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1　はじめに
少年の刑事事件に関連して、少年法20条（検察官送致、検送、逆送）の
場合には家庭裁判所の裁判官が、同45条5号ただし書き（検察官による
再送致）の場合には検察官が、そして同55条（刑事裁判官による家庭裁
判所への移送）の場合には刑事裁判の裁判官が、それぞれ少年の処分にっ
いて保護処分相当かそれとも刑事処分相当かの実質的判断をおこなうこと
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が少年法上定められている。
　以下ではそれぞれの場面において関連する解釈論上の問題にっいて一応
の検討を加えていき、今後の探究の展望を得ることを試みたい。
2　保護相当の判断
　なお最初に、保護（処分）相当という判断について前置きしておく。
　保護相当という評価（あるいは保護相当性という要素）をどのような性
格のものととらえるべきかについては様々な議論がなされてきている。
　中には言葉の意味上の問題性を指摘するものもある。例えば、「保護処
分を課す要件として要保護性を位置付けながらその要素として保護相当性
を考えるのはトウトロジーといえよう」（1）という。
　しかし批判として決定的なものとは思われない。これをいい出すと、例
えば「保護欠如性」と「要保護性」もトートロジーであるし、「累非行性」
と「矯正可能性」も単に同じことを逆から述べたにすぎないことになる。
重要なのは内実であろう。
　また、処分の前提となる実質的内容をもった要件として挙げられる必要
があるかが問われるときに、実体的性質と評価的性質が並存しえないとは
必ずしもいえないと思われる。
　無論、要保護性の要素とするならば、調査に基づくという意味で客観性
を踏まえたものでなければならない。
　しかし累非行性にしても、矯正可能性にしても、同時に、経験を踏まえ
た上での展望的・評価的判断という性格も合わせ持つことを指摘しうるだ
ろう。
（1）廣瀬健二「処遇選択における非行事実の機能・要保護性との関係」田宮裕編『少年
　法判例百選』（別冊ジュリスト147号）122頁。
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　累非行性（犯罪可能性）も矯正可能性も、具体的な保護処分を経た先を
見通す意味での可能性に対する判断という側面を有するからである。
　では、保護相当の判断と関連して中心的な役割を担う要保護性の内容を
整理しながら考察を加えたい。要保護性については以下のような要素を考
えることができよう。
　第一に、過去の客観的な非行事実を踏まえての、主観的・人格的要素と
しての特定の再非行傾向・可能性が考慮されなければならないだろう。こ
れは累非行性の主観的・個人的要素といえよう。
　第二に、環境・境遇、人的関係上の環境改善・調整の必要性も考慮され
なければなるまい。これは累非行性の要素かまたは矯正可能性の要素とい
えようが、矯正可能性を主観的・人格的要素ととらえれば、この第二点は
累非行性の客観面ととらえるべきではなかろうか。
　第三に、主観的・人格的要素としての特定の保護・教育・矯正の受容性
も考慮されなければならない。
　これは第一点である累非行性の主観面と対をなすものとして考慮される
べきものであろうが、第一点が展望的要素を含みっつもむしろ主に過去の
非行事実と性格等を踏まえての現状における否定的要素を対象とした評価
であるのに対し、この第三点は逆に、展望的な意味合いを強く帯びっっな
されるところの現状における主に少年の資質・人格に関する肯定的要素を
対象とした評価という性格の違いも指摘することができる。
　他方、第四に、被害感情・社会感情を直接勘案すべき要素としての、保
護不適（2）ではないという意味での保護相当性は、以上の三つの要素とはそ
（2）　保護処分は常に刑事処分に優越するか、矯正可能・保護可能な場合に刑事処分は
　許されないかにつき、いわゆる嶋中事件東京家裁決定（昭和36年3月22日家庭裁判
　月報13巻5号183頁）は、「少年の刑事処分に性格矯正の機能の存することはこれを
　否定することができないけれども、少年法が非行少年に対し特別予防を目的とし犯
　罪的危険性を対象とする保護処分を優先的に適用することとしている点からみると
　き、非行少年に対しては保護処分による性格矯正の可能な限り保護処分をもって臨
　み、それが不可能な場合に於て始めて例外的に少年法第二〇条により事件を検察官
　に送致してその少年に対し刑事処分を科すべく、而してその保護処分が可能な場合
　に於てもその少年を保護処分に付することが刑事司法の基礎である正義の感情に著
　しくもとるときは、保護処分に付すべきでなく、刑事処分に付すべきものであると
　解する」（同185頁）とした（吉岡一男「正義感情の考慮一いわゆる『嶋中事件』」
　田宮裕編『少年法判例百選』（別冊ジュリスト147号）126頁以下参照）。
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の性質を大きく異にする点で、要保護性の要素として考慮すべきではな
　保護も可能であるが刑事処分に付すべき場合がまったく考えられないわけではな
く、例えば罰金見込検送の場合や、むしろ精神的に成熟しており刑事処分によりよ
く反応するという場合もありえよう。
　しかし嶋中事件の事案ではむしろ少年はいまだ他人・周囲からの影響を強く受け
感化されやすい、なお未成熟といわざるをえない状態にあり、矯正可能・保護相当
と認められ、逆に刑事処分による悪影響、悪しき感化を受けるおそれさえ覚える。
　事案の重大性をむしろ優先させ、これを「刑事司法の基礎をなす正義の感情」な
る観念ですくい上げて直ちに刑事処分相当・検察官送致を根拠づける態度には疑問
を抱かざるをえない。それはあまりに一面的な正義であり正義感情であるというべ
きであろう。
　少年法が少年について保護処分を優先させるのは、それが甘く生ぬるくやさしい
という情実的な理由からではなく、少年に対するサンクションとしてはるかに有効
だと考えられるからであろう。
　「刑事司法の基礎」は社会感情・応報感情に尽きるものではなく、犯罪・再犯（累
非行）の予防（一般予防・特別予防）に対する期待感情によっても支持されていよう。
　そしてこの累非行予防に対する期待感情をよりよく満足させるのが保護処分であ
る以上、保護処分を優先的に適用することが科学的・客観的であり、政策的にも支
持されるべき態度だといえよう。
　っまり政策目的実現に最大限にかなう効果を発する施策・方策はいずれかという
アウトプットの点からフィードバックして考えるからこそ、保護処分優先が刑事司
法に対する信頼に最も応えうる態度だということになるものと思われる。
　大森政輔「少年に対する刑罰処遇について一刑事処分の選択基準とそれをめぐ
る審理手続一」家庭裁判月報28巻4号7頁以下参照。
　大森自身は反対の立場に立ち、「犯罪は、少年によって犯される場合でも、社会な
いし他人の利益を侵害し、時には、回復し難い重大な実害を被害者に与える場合が
あり、それを嘆き悲しむ被害者又はその遺族の存在は、正義の観点から無視するこ
とはできず、また、そのような重大被害の再発を防止するという一般予防的見地か
らの配慮も必要であって、当該犯罪少年が更生して、正常な姿に立ち戻りさえすれ
ば十分であるとして、右の諸点を無視した処遇が、社会一般から承認を受けられる
ものではなく、少年法が少年法がそのような立場に立脚しているとは、とうてい考
えられない」（10頁以下）という。さらに同13頁以下も参照。
　しかし保護処分もまず第一に適正手続も要請されるところの不利益処分であるこ
とを看過している点で失当であろう。この意味において、決して正義の観点や一般
予防が無視されているわけではない。
　また、非行事実を踏まえずに処分が決定されているわけでもない。
　処分が決定され、少年にふさわしい処遇・対応がなされ、よって非行少年・犯罪
少年が実際に更生することで不正が正され、同時に正義も実現・回復し、その意味
での規範回復により一般予防を期すこともできるであろう。
　被害者や遺族の悲嘆が続くのは、被害者や遺族への社会および行政による即時の
手厚い対応が不十分な状態にあることも大きな原因ではないか。
　そうした状態のツケを、不遇な成育環境にあることも珍しくない少年らの未熟さ
に負わせることが優先されてきてはいないだろうか。少年法への信頼を回復する努
力を、刑事司法化、重罰化以外の方法でおこなう努力がはたして十分になされてき
ただろうか。被害の重大さ、被害者や遺族の癒されぬ深い心の傷・喪失感に対し
て、そしてまた自分自身に対しても厳しく向き合わせ、より深い内省を迫る処分が
いずれであるかにっいて社会に広く知らせること、またそれに応える処遇の改善を
絶えずおこなうことを怠ってはこなかっただろうか。
　法61条の趣旨を踏まえた上で、事件の背景にっいて冷静に報道し、市民が犯罪結
果の重大性のみに目を奪われないための配慮をなす余地も大いにあるように思われ
る。この点について、今井朋子「少年事件の情報公開について一審判決定要旨の公
表を中心に一」白鴎大学大学院法学研究年報2号29頁以下、40頁、45頁以下、68頁
以下、70頁以下、74頁以下、76頁以下参照。
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　（3）い　　o
少年の人格・環境に即して保護が必要かという判断と、応報主義的な処
罰感情が満たされるかという判断とは、基本的性格において大きく質を異
にしよう（4）。
そうした点は非行事実の程度の評価の中で斜酌されるべきである（5）。
したがって保護相当という判断は、本稿が扱うような場面においてなさ
れる評価そのものかまたはそうした保護不能ではないという評価の結論と
してとらえられるべきであろう（6）。
累非行性
（主観面）
（客観面）
過去の客観的な非行事実を踏まえての、主観
的・人格的要素としての特定の再非行傾向・
可能性
環境・境遇、人的関係上の環境改善・調整の
必要性
（3）澤登俊雄「少年法入門［第3版］』142頁以下、同「「非行のある少年』の『健全育
　成』」澤登俊雄・高内寿夫編『少年法の理念』6頁以下、斉藤豊治「少年法における
　要保護性と責任」澤登・高内編『少年法の理念』72頁以下、正木祐史「20条2項送
　致の要件と手続」葛野尋之編『少年司法改革の検証と展望』（龍谷大学矯正・保護研
　究センター叢書第5巻）30頁以下参照。
　　また、岩井宜子「保護処分と刑事処分の関係について」家庭裁判月報32巻12号8
　頁も「要保護性の内容はあくまで、犯罪的危険性と保護欠如性のみに求めるべきも
　のである。保護の必要性を最初から犯罪事実の大きさによつて限界づける必要はな
　いと思われる」とする。
　　反対、廣瀬健二「保護処分相当性と刑事処分相当性一移送裁判例（少年法55条）
　の研究一」家庭裁判月報41巻9号6頁以下、15頁以下、35頁註（1）、36頁註（5）、
　58頁、84頁。
（4）　特別予防と応報（的正義）としても区別されよう。
　　いずれもひいては一般予防にも資するものである。
　　また、両者が相互に他方の意義を一部持ちうる側面があることも認められよう。
　　なお、岩井・前掲7頁も「あくまで少年に対する処分が、責任は償われなければ
　ならないとする応報的対応であつてはならないと思われる。すなわち、実質的にど
　の処遇が適当であるかを決する理由となるのは、あくまで本人の要保護性、特別予
　防的考慮であるべきである」という。さらに同26頁以下も参照。
（5）　岩井・前掲8頁参照。
（6）　保護不能・保護不適について、大森・前掲7頁以下、14頁以下、田宮裕・廣瀬健二
　編『注釈少年法【第3版】』207頁以下、丸山雅夫「少年法二〇条における『刑事処
　分相当性』」産大法学34巻3号324頁以下、333頁以下参照。
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矯正可能性
主観的・人格的要素としての特定あ藻護：’籔”
育・矯正の受容性
3　家庭裁判所裁判官による検察官送致（少年法20条）
（1）原則逆送の意味　　少年法20条1項は「家庭裁判所は、死刑、懲
役又は禁鋼に当たる罪の事件（7）について、調査の結果、その罪質及び情状
に照らして刑事処分を相当と認めるときは、決定をもつて、これを管轄地
方裁判所に対応する検察庁の検察官に送致しなければならない。」と定め、
そしてまた同2項は「前項の規定にかかわらず、家庭裁判所は、故意の犯
罪行為により被害者を死亡させた罪の事件であつて、その罪を犯すとき
16歳以上の少年に係るものについては、同項の決定をしなければならな
い。ただし、調査の結果、犯行の動機及び態様、犯行後の情況、少年の性
格、年齢、行状及び環境その他の事情を考慮し、刑事処分以外の措置を相
当と認めるときは、この限りでない。」と定めている。
　20条2項は新設されたいわゆる原則逆送規定である。1項や2項ただ
し書きと比較すると、2項本文には「調査の結果」という文言がなく、原
則性が示されている。
　しかし同2項ただし書きが「調査の結果」に基づく例外を定めているこ
とから、2項本文の場合の検送を決定する判断も「調査の結果」なされな
ければならないことはいうまでもない。
　この点について「被害感情や社会感情を完全に満足させることはもとよ
（7）罰金以下の刑のみの事件であっても、禁鋼以上の刑の事件と併せることによって検
　察官送致可能であるかについては、科刑上一罪の場合のほか併合罪の場合にもこれ
　を可能とする見解もある（田宮・廣瀬編・前掲書207頁参照）。
　　確かに要保護性とも関連して「非行事実単位のみでは割切れない」（同上頁）面が
　あることは否定しえないであろうが、条文の文言上は許容されえない、文言の趣旨・
　を超える理解であると思われる。
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り不可能であろうが、十分な調査・検討の結果、保護処分相当と判断され
たという事情が的確に説明されることは十分意義のあることといえ、家庭
裁判所の調査及びそれに基づく判断はそれに耐え得るものでなければなら
ない。言い換えると、重大事件について保護処分を選択する場合、家庭裁
判所に十分な調査・検討の義務を課すことによって処遇選択のさらなる適
正化を図るものと捉えることも許されよう」（8）との説明もなされている。
　しかし少年法全体の趣旨からすれば、たとえ原則逆送規定が置かれたと
しても、その意味合いを形式的に文字通りのものと解することはできず、
まして先の説明のように被害感情や社会感情に照らして保護処分相当の評
価が抑制的になされるなどと解することはできないだろう。
　あくまで処分の決定はむしろ第一義的に少年に対してなされるのである
から、十分な調査・検討に基づく説明義務の履行は、2項本文の要件を満
たす場合であっても、まず第一に少年に対して、ただし書きに基づき保護
処分を相当とするのではなしに刑事処分相当として検察官に送致するとの
決定をなすに際して十分に尽くされなければならないだろう。
　検察官送致決定そのものもまた、保護主義的観点も加味されてなされる
性質のものであるから、保護処分決定に比して実際上一定の不利益的性格
を帯びるともいえる検察官送致決定がなされるに際しては、十分な調査・
検討に基づく説明義務の履行による可能な限りの少年の納得を得ること
が、立ち直り、その後の刑事処分による感得効果にとっても重要となろう。
　その点において初めて、被害感情や社会感情がこうあるということを少
年に伝え、伝えられたことに対する反応如何や内省が促され深まったかど
うかといったことが保護相当か否かの判断でなされるというものであり、
はじめから被害感情や社会感情の高まりを前提に、単に保護相当のハード
ルが高いことを意味する規定と解することはできない（9）。
（8）　田宮・廣瀬編・前掲書205頁。
（9）　田宮・廣瀬編・前掲書211頁も「本項に当たる事件であるからといって調査もせず
　に直ちに検送をするような扱いは法の趣旨に反する」という。無論ここでいう「調査」
　が保護の一過程としての調査にほかならないことは強調しておかなければなるまい。
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　むしろ保護優先の少年法の中にあって、「罪質及び情状に照らして」、よ
り具体化、実質化していうならば、故意の犯罪行為による死亡事件のもっ
実質的意味、ならびに16歳以上であることの実質的意味を伴い、なおか
っ「犯行の動機及び態様、犯行後の情況、少年の性格、年齢、行状及び環
境その他の事情」まで慎重に調査・考慮した上でならば初めて、保護処分
が必ずしも優先されなくてもただちに不当とはされない場合を規定したも
のだと合理的に解することはできよう（10）。
　保護優先の少年法の中にあって、「罪質及び情状に照らして」、より
具体化、実質化していうならば、故意の犯罪行為による死亡事件のも
っ実質的意味、ならびに16歳以上であることの実質的意味を伴い、な
おかっ「犯行の動機及び態様、犯行後の情況、少年の性格、年齢、行
状及び環境その他の事情」まで慎重に調査・考慮した上でならば初め
て、保護処分が必ずしも優先されなくてもただちに不当とはされない
場合を規定したもの。
（2）原則逆送の問題点　　また「少年の立直りのためにも、被害の状況
や自己の行為の影響についての自覚・瞭罪意識も含めた内省の深まりなど
はその出発点となるべきものである。真に重大・凶悪な犯罪に対してそれ
と釣合いのとれた厳しい対応は被害感情や社会感情の満足のみならず、こ
のような少年の意識覚醒にも有効といえよう」（11）とも説かれる。
　しかし要保護性の点も加味しての「真に重大・凶悪」な行為であるかど
うかの判断は十分な吟味を経た実質的な判断としてしかなされえないので
あるから、形式的要件を備えれば原則刑事処分相当とされ検察官送致され
てしまう制度には理由がない。原則的・形式的には非行事実の重大性のみ
をもって検察官送致され、少年自身の納得や少年が抱える人格的・環境的
（10）　法20条2項にっいて、葛野尋之『少年司法の再構築』587頁以下、北村和「検察
　官送致決定を巡る諸問題」家庭裁判月報56巻7号66頁以下、特に68頁以下も参照。
（11）田宮・廣瀬編・前掲書206頁。
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問題は例外的に考慮されるにすぎないとすれば、「自覚・購罪意識も含め
た内省の深まり」を期待することは自ずから困難であろう。重大な非行事
実を犯した少年ほど、それだけ根深い人格的・環境的間題を抱えているは
ずであるから、そのような場合に逆にこれを手続上顧みないというのであ
れば、少年に対して自己の間題を自覚させ内省させる契機をみすみす見過
ごそうというのであって、もはや保護の名に値しないといわなければなら
ないだろう。
・要保護性の点も加味しての一「真に重大・凶悪」な行為であるかどう
かの判断は十分な吟味を経た実質的な判断としてしかなされえない
のであるから、形式的要件を備えれば原則刑事処分相当とされ検察
官送致されてしまう制度には理由がない。
・重大な非行事実を犯した少年ほど、それだけ根深い人格的・環境的
問題を抱えているはずであるから、そのような場合に逆にこれを手
続上顧みないというのであれば、少年に対して自己の問題を自覚さ
せ内省させる契機をみすみす見過ごそうというのであって、もはや
保護の名に値しない。
（3）事実認定のための検察官送致 また「刑事訴訟手続による審理過
程を少年保護のため利用することが相当である場合も刑事処分相当性に含
まれると解釈し、否認事件等事実認定の困難な事件にっいて、検送して刑
事裁判手続によって事実認定をしたうえ、移送（55条）を受けて保護手
続で処遇決定するべき」（12）とする見解があることも紹介されている。
しかし、「事実認定の困難さ」は検察官送致決定という処分の基礎と
（12）　田宮・廣瀬編・前掲書213頁。同旨、廣瀬・前掲「保護処分相当性と刑事処分相当
　性」家庭裁判月報41巻9号68頁以下（ただし、「犯罪事実の認定を対審手続に委ねる
　趣旨で逆送がなされた事件の場合には有罪認定後、原則として家裁へ送り返す（本
　条の移送をする）べきであろう」といい、またそれでも刑事裁判所が刑事処分相当
　と判断してしまうこともありうるが「家裁先議の趣旨から、その判断は慎重になさ
　れるべきであろう」という）。
　　少年法22条の2（検察官関与）も参照。
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なりうる要素ではないから、検察官送致されてさらに移送されるという迅
速処理に反する不利益を少年に与える根拠とはなりえないだろう。刑事
「手続」相当による検察官送致は許されまい。
　確かに、保護の観点、有効な処分という観点からも、正確な事実認定を
踏まえた処分でなければならないことはいうまでもなく、特に年齢が成人
に近い場合や事案が重大な場合には正確な事実認定こそが有効な処分の不
可欠な前提となるわけであるから、事実認定のための十分な手続をもたな
い家庭裁判所が事実認定のための検察官送致を必要とすることは理解しう
るところではある。
　しかしよくよく考えてみれば、刑事手続に乗ったからといってただちに
否認事件の困難さが解消されるわけではなく、公判手続の中でより詳細な
検討がなされたからといって少年の納得が常に導かれると期待しうるわけ
でもなかろう。
　家庭裁判所の裁判官は否認している少年にその納得・自覚の下に保護処
分をいい渡せないときには、審判として十分な機能を果たすことができて
いないと感じ、だからこそ事実認定に関してより十全な刑事公判手続の中
で明らかにした上でさらに納得・自覚を促すことを期したいと考えるであ
ろう。
　しかしながら刑事手続は他方で対審構造をとり、相手の納得・自覚を促
すというよりも、証明の優劣・勝ち負けを競い、争うという側面も色濃く
持つ。
　その過程を通して少年は、認定された事実・結論に対する納得・自覚に
思い至るよりも、自分自身をいかに防御するかという社会に対する敵対的
な姿勢を強めることも十分に懸念されよう。
　非行事実そのものが刑事処分相当の判断を受けるべきものであるから検
察官送致され刑事手続に置かれるというならば理由がある。しかし、事実
そのものは保護処分で足りるものの否認するなど事実認定が困難であるか
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ら刑事手続に置くべきというのは、少年にとっては争わなければただちに
保護処分であるが、争うことによって同じ事実でも検察官送致されてしま
うという点で、納得のいく手続といえるかも疑問であるし、手続の適正と
いう観点においても疑間が残ろう（13）。
　無論、法22条の2（検察官関与）の規定の新設により相応の手当てが
なされたであろう。
　しかし、少年が保護処分決定に対して抗告で争うのとは異なり、事実認
定のための検察官送致や検察官関与は多くの場合、事実や処分に関して一
定の、ある程度の心証を得た家庭裁判所の裁判官が、その詳細・明確な事
実を少年や被害者、関係者、社会に対してはっきりと突きつけうるために
用いるもののようにも思われる。
　しかし本来、事実と要保護性に対する刑事処分相当の評価を踏まえてな
されるべき検察官送致の本旨に適うものとも思われない。また、検察官関
与によって補われた審判や処分決定が、少年の納得、少年の情操、保護処
分の有効性、審判自体の教育的効果の点で相当の消極的・減殺的影響を与
えると思われる点はよくよく顧みられるべきである。
　さらに、いくら刑事裁判所が事実認定をよりよくしえたとしても、そこ
で明らかとされ確認された事実に対する処分を少年に理解できるように伝
え、納得して服させ、そして処遇の効果へとつなげていく役割を果たすの
はほかならない家庭裁判所の審判を担当する裁判官なのであるから、その
家庭裁判所が刑事裁判所の裁判官と協力し、検察官と協力して職権主義的
（13）　丸山・前掲332頁も「保護処分（刑事処分）相当判断の前提となる事実認定は家庭
　裁判所の職責であり、否認自体を理由とする逆送は家庭裁判所の職責の放棄にもっ
　ながりかねない」などという。
　　土本武司「否認事件」田宮裕編『少年法判例百選』（別冊ジュリスト147号）133
　頁も同様の批判的見解があることを紹介している。すなわち「二〇条の文理解釈上
　無理があるうえ、否認すれば刑事手続に回されるというのでは自白を強制すること
　になりかねなく、かつ非公開であるべき少年審判が公開されてしまうことなどの理
　由から批判する見解もある」としている。
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な審判をおこなうときには、はたしてそれが少年法が期待した職権主義的
な審判のあり方、職権主義を許容した法秩序が望んだ少年審判のあり方で
あるといえるかははなはだ疑間である。
　畢寛、事実の調査、事実の認定により少年の納得・自覚を得ようとする
よりも、少年の人格・環境に対するより綿密な調査、中間的な処遇の利用
等を通し、家庭裁判所の機能・能力の範囲内でより事実を明らかにし、少
年の間題をいっそう明らかにすることで審判の内容を深化させ、そのこと
によって対応していく、またその方向をいっそう充実したものにしていく
ことこそ、少年法、少年手続が社会からの負託に応えられる道であろう。
　甘いといわれる少年手続を刑事手続に近づけても、刑事裁判もいい逃れ
のできる甘い手続といわれたり、刑務所の処遇もぜいたくだと批判される
のであって、本質的な問題を批判し改善することとは何ら結びつかない。
少年手続を刑事手続に近づけて社会の信頼を得ようとすることは、表面的
な繕いでしかないだろう。
　むしろ少年手続の充実、人員の配置、科学性、多層性、総合性を積極的
にまた正確に述べ伝えることが大切であり、それを担保しうる高度の科学
的・教育的な調査、審判、処遇を実践していくことこそが求められていよ
う。
事実認定のための検察官送致
憩
　保護・有効な処分の観点からも、特に年齢が成人に近い場合や事案
が重大な場合は正確な事実認定が有効な処分の不可欠な前提となるか
ら、事実認定の十分な手続をもたない家庭裁判所にとって必要である。
　家庭裁判所の裁判官は否認している少年にその納得・自覚の下に保
護処分をいい渡せないときには、審判として十分な機能を果たしえて
いないと感じて、事実認定に関しより十全な刑事手続で明らかにした
上で納得・自覚を促したいと考えるだろう。
　「事実認定の困難さ」は検察官送致決定の基礎たりうる要素ではなく、
根拠となりえない。刑事「手続」相当による検察官送致は許されない。
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　刑事手続だからといって直ちに否認事件の困難さは解消されず、少
年の納得が期待されるわけでもない。
　証明の優劣を争うという刑事手続の対審構造が少年の社会に対する
敵対的姿勢を強めるおそれもある。
　否認が不利益に扱われる理由となる懸念がある。
　検察官送致や22条の2（検察官関与）が、少年の納得、少年の情操、
保護処分の有効性、審判自体の教育的効果の点で相当の消極的・減殺
的影響を与えうる点はよくよく顧みられなければならない。
　刑事裁判所が事実認定をよりよくしても、その事実に対する処分を
少年に伝え、納得させ、処遇効果へつなげていくのは家庭裁判所の裁
判官であるから、その家庭裁判所が刑事裁判所の裁判官や検察官と協
力し職権主義的審判をおこなうとき、それが少年法が期待した職権主
義的審判のあり方といえるかは疑問。
　少年への調査、中間処遇等、家庭裁判所の能力の範囲内でより審判
を深化させることで対応すべき。
（4）保護処分抗告審による差戻後の受差戻審の検察官送致（調布駅前事件）
調布駅前事件の審理の経過は以下のようなものである（14）。
東京家庭裁判所八王子支部は、被告人らが調布駅南口広場にて被害者ら
に共同で暴行し傷害を負わせた暴力行為等処罰に関する法律違反保護事件
について、被告人に対し平成5年6月22日に一般短期処遇勧告付きの中
等少年院送致の決定をした。
事実誤認を理由とした被告人の抗告に対して東京高等裁判所は平成5年
9月17日に、原決定には重大な事実誤認があるとして原決定を取り消し
て東京家庭裁判所八王子支部にこれを差し戻す決定をした（33条2項）。
　これを受けた東京家庭裁判所八王子支部は新たに捜査機関から送付され
た証拠資料等（15）の証拠調べをした上で平成5年11月25日に、被告人にっ
（14）刑集51巻8号660頁以下。
（15）東京地八王子支判平成7年6月20日刑集51巻8号664頁以下は、「（なお、刑事事
　件において、被告人側のみの控訴があった後の審理の過程において、原審では、偶
　発的な個人的犯行とされていたものが、計画的な組織的犯行であることが判明した
　り、原審時では履行が確実視されていた示談が全く履行されていなかったり、原審
　後に被告人が犯罪集団に加入し、再犯のおそれが極めて高い状態になるなどした結
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いて改めて本件犯行を認定して、少年法20条により検察官送致の決定を
した。
　この検察官送致決定を受けて起訴された公訴事実に対する東京地八王子
支判平成7年6月20日（16）が判示した内容は以下のようなものである。す
なわち、
　刑事訴訟法402条が「被告人が控訴をし、又は被告人のため控訴をした
事件については、原判決の刑より重い刑を言い渡すことはできない。」と
している趣旨は、被告人の控訴権行使を躊躇させないようにという控訴権
の実質的保障の点にあり、受差戻審と破棄された原審判決との関係でも不
利益変更禁止原則は妥当し、保護処分決定に対する抗告審による取り消
し・差戻し後の家庭裁判所と取り消された保護処分との関係でも妥当す
る。
　検察官送致決定が「中間決定」であったり、これに対する抗告が認めら
れないと解されているとしても、少年院送致を含む保護処分と比較する限
りでは不利益性は否定できない。
　違法・無効な検察官送致決定の起訴強制の効力に基づく起訴もまた違
法・無効である。
　なお、本件起訴に至るまでの経緯等に照らせば55条移送が妥当すると
は到底いえない、と。
公訴棄却とした東京地裁八王子支部平成7年6月20日判決に対する検
　果、社会正義の観点からすれば、原審の刑よりも重くする必要があると考えられる
　場合も決して稀有ではないものの、不利益変更禁止の原則の適用上、原審の刑より
　も重くすることはできない。）」とも指摘している。
（16）刑集51巻8号660頁。この判決が出るまでの多大な時間経過こそがまさに、検察
　官送致決定が不利益処分、不利益変更であることを明らかにしているといえよう。
　その後の検察官による控訴以降の展開も含めて考えるときにはいっそう明々白々で
　あるといえる。
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察官の控訴を受けて審理し判断した東京高判平成8年7月5日（17）は、以
下のような点を指摘して、原判決を破棄し差戻すとする判決を下した。す
なわち、
　保護処分相互間でも、また保護処分と刑事処分との間でも「実質的に」
利益・不利益の問題を比較・検討することが可能であり、このとき原決定
と差戻しまたは移送後の審判との間に不利益変更禁止原則が適用される。
　保護観察決定が抗告審で取消され差戻された後、要保護性に大きな変化
が生じて収容処分が必要な事態に対しては、決定後の行状につき新たに立
件して対処することで格別不都合はない。
　検察官送致決定は中間的処分であり、少年の実体的処遇に変動がもたら
されるものではない。実体的処遇にあたっては保護処分・刑事処分の軽
重、利益・不利益を形式的に解するのでなく、具体的・実質的に解しての
（不利益変更禁止も考慮に入れた）総合的判断が行われているのであり、
検察官送致はそのための手続上の中間的処分にすぎないからそれ自体の不
利益性は見出されない。
　したがって検察官送致決定自体は不利益変更にあたるかどうかの対象と
はならないから、本件の同決定も不利益変更禁止原則に反して違法・無効
ということはなく、さらに同決定に基づいた本件起訴も違法・無効という
ことはない、　と。
被告人の上告を受けて、最判平成9年9月18日（18）は以下のような判断
を示した。すなわち、
　少年法上、刑事処分は少年にとって、保護処分その他同法の枠内におけ
る処遇よりも一般的、類型的に不利益なものと解される。
　少年側が抗告した抗告審で原保護処分決定が取り消された場合、差戻し
（17）　高刑集49巻2号344頁。評釈として、斉藤豊治「少年保護事件手続と不利益変更
　禁止の原則」『平成8年度重要判例解説』（臨時増刊ジュリスト1113号）189頁以下。
（18）　刑集51巻8号571頁。
63　（364）白鴎法学　第18巻2号（通巻第38号）（2011）
を受けた家庭裁判所において、少年に対し保護処分よりも不利益な処分を
することは許されない。なぜならそのように解しなければ抗告権の行使を
不当に制限することとなるからである。
　以上の点を考え合わせると、家庭裁判所が少年をいったん保護処分に付
した以上、その後少年側の抗告により当初の保護処分が取り消された場合
には、家庭裁判所は少年に対し保護処分その他少年法の枠内における処遇
をすべきであり、これらより不利益な刑事処分を相当として、20条によ
り事件を検察官送致することはもはや許されない。
　よって本件検察官送致決定も違法、無効であり、したがってこれを前提
として45条5号によりなされた本件起訴も違法、無効といわざるをえな
い、と。
　本件最高裁判決には井嶋一友判事による詳細な反対意見が付されてい
る。その中には以下のような指摘もある。すなわち、
　不利益変更禁止は当事者主義を前提として、検察官が上訴しない場合に
は利益な変更を求めて上訴した被告人に対し不利益な変更をする必要はな
いという理由によるものであり、当事者主義の構造を採らず、いわゆる国
親思想に基づく職権主義構造を採用し、検察官に抗告権を認めていない少
年保護手続では、このような例外を認める前提に欠けている。
　特に罰金見込検送が検察官送致の大多数であることは、実務が刑事処分
を保護処分等より一般的、類型的に不利益とは考えていないことを示して
いる。
　少年院送致決定に対し少年側が執行猶予付きの懲役刑を求めて抗告した
事例で、抗告審がこれを認容して原決定を取り消し事件を差し戻したとこ
ろ、差戻審が年齢超過を理由に検察官送致決定をし、検察官のした公訴提
起に対し第一審裁判所が執行猶予付き懲役刑を言い渡したが、この抗告審
の判断は、少年の自力更生の決意を信用し、収容を避ける処遇を選択する
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方が少年の健全育成に資するとの判断によっており、成人切迫の事情があ
るとはいえ、刑事処分が保護処分より不利益との認識はなく、少年に対す
る最適、最善の処遇の選択を求めた事例といえる、と。
調布駅前事件の審理経過
H5．6．22東京家裁八王子支部の中等少年院送致決定（一般短期処遇勧
告付き）
H5．9．17東京高裁の差戻決定
H5．11．25東京家裁八王子支部の検察官送致決定
ロす　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　す　　　すま　　　　　　ぼ
　刑訴法402条の不利益変更禁止の原則は被告人の控訴権行使の実質的
保障の意であるから、受差戻審と破棄された原審判決との関係でも妥
当し、同様に保護処分決定に対する抗告審による取り消し・差戻し後
の家庭裁判所と取り消された保護処分との関係でも妥当する。
　検察官送致決定が「中問決定」であったり、これに対する抗告が認
められないと解されているとしても、少年院送致を含む保護処分と比
較する限りでは不利益性は否定できない。
　違法・無効な検察官送致決定の起訴強制の効力に基づく起訴もまた
違法・無効である。
　なお、本件起訴に至るまでの経緯等に照らせば55条移送が妥当する
とは到底いえない。
　保護処分相互間でも、保護処分と刑事処分との間でも、「実質的に」
利益・不利益を比較でき、このとき原決定と差戻しまたは移送後の審
判との間に不利益変更禁止原則が適用される。
　保護観察決定が抗告審で取消され差戻された後、要保護性に大きな
変化が生じて収容処分が必要な事態に対しては、決定後の行状にっき
新たに立件して対処することで格別不都合はない。
　検察官送致決定は中間的処分であり、少年の実体的処遇に変動がも
たらされるものではない。実体的処遇にあたっては保護処分・刑事処
分の軽重、利益・不利益を具体的・実質的に解しての（不利益変更禁
止も考慮する）総合判断が行われており、検察官送致はそのための手
続上の中間的処分にすぎず、それ自体の不利益性は見出されない。
　したがって検察官送致決定自体は不利益変更にあたるかどうかの対
象とはならないから、本件の同決定も不利益変更禁止原則に反して
違法・無効ということはなく、さらに同決定に基づいた本件起訴も違
法・無効とはならない。
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　少年法上刑事処分は少年にとり、保護処分よりも一般的、類型的に
不利益と解される。
　抗告審で原保護処分決定が取り消され差戻された家庭裁判所で、少
年に保護処分より不利益な処分をすることは許されない。抗告権行使
を不当に制限することになるからである。
　したがって家庭裁判所がいったん保護処分に付した以上、その後抗
告により当初の保護処分が取り消された場合、家庭裁判所は保護処分
その他少年法の枠内の処遇をすべきで、これらより不利益な刑事処分
を相当として、20条により検察官送致することは許されない。
　よって本件検察官送致決定も違法、無効、これを前提として45条5
号によりなされた起訴も違法、無効である。
井嶋一友反対意見
　不利益変更禁止は当事者主義を前提として、検察官が上訴しない場
合には利益な変更を求めて上訴した被告人に対し不利益な変更をす
る必要はないという理由によるものであり、当事者主義の構造を採ら
ず、国親思想に基づく職権主義構造を採用し、検察官に抗告権を認め
ていない少年保護手続ではこのような例外を認める前提に欠けている。
　特に罰金見込検送が検察官送致の大多数であることは、実務が刑事
処分を保護処分等より一般的、類型的に不利益とは考えていないこと
を示している。
　少年院送致決定に対し少年側が執行猶予付き懲役刑を求め抗告した
事例で、抗告審がこれを認容し原決定を取り消し事件を差し戻したと
ころ、差戻審が年齢超過を理由に検察官送致決定をし、検察官のした
公訴提起に対し第一審裁判所が執行猶予付き懲役刑を言い渡したが、
この抗告審の判断は少年の自力更生の決意を信用し、収容を避ける処
遇を選択する方が少年の健全育成に資するとの判断によっており、刑
事処分が保護処分より不利益との認識はなく、少年に対する最適、最
善の処遇の選択を求めたものである。
畢寛、保護処分抗告審による差戻後の受差戻審の検察官送致を許容する
立場（19）の論拠は、検察官送致決定が中問的決定であって不利益処分にあ
たらないとする（本件高裁）か、または少年法上は保護処分と刑事処分と
の問に一般的・類型的な利益・不利益の関係はないとする（井嶋反対意見）
（19）　秋武憲一・大串真喜子「少年事件の抗告をめぐる諸問題一差戻審と検察官送致」
　判例タイムズ996号401頁以下参照。
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ことにある。
これに対して許容しない立場は、中間的決定だとしても一般的な不利益
性は否定できず（実体的論拠）、抗告権行使を制限することになる（20）（政
策的論拠）から違法・無効だとするのである。
罰金見込検送など実質的（21）に利益と考えられ（22）少年が望む（23）場合は別
論（24）として、保護的観点よりも応報的・非難的観点を重視する度合が、
結論だけにとどまらず結論に至る過程においても増す（25）がゆえに、保護
（20）　秋武・大串・前掲400頁以下も参照。
（21）　団藤重光・森田宗一『新版少年法〔第二版〕』（オンデマンド版）320頁は「少年の
　中には、保護処分（とくに少年院送致）を嫌い、執行猶予付自由刑又は罰金刑を期
　待し、刑事裁判にまわされることを希望し、或はその趣旨で少年院送致を不服とし
　て抗告したいという者があるのも、理解できないではない。しかし、元来、利益、
　不利益は、一般的・法律的に判断すべきことであって、個々具体的な事情によっ
　て決すべき事柄ではない。そもそも、少年法は、少年は心身が未熟で可塑性に富ん
　でいることに照らして、刑事処分によって受ける様々な不利益を排し、合目的的・
　教育的な保護処分その他の措置を取ることとしたものであって、刑事処分は少年に
　とって本質的に不利益なものと言うべきである」という。
　　なお、最判昭和26年8月1日刑集5巻9号1718頁も参照。
（22）　秋武・大串・前掲402頁は「当該検察官送致決定が具体的、実質的に不利益であ
　るかを判断しなければならないが、これを判断することが困難であることは明らか」
　だとする。
（23）　鈴木茂嗣「少年保護事件と不利益変更の禁止」田宮裕編『少年法判例百選』（別冊
　ジュリスト147号）175頁4段目は、保護処分相互間については、「差戻審で少年側
　の主張する処遇に変更することは、たとえ自由制約面で不利益となっても、少年側
　でこれを忍受して抗告している以上、何ら不利益変更禁止原則に抵触するものでは
　ない」という。他方、同頁3段目では「少年法の理念を前提にすれば、刑事処分を
　めざす『検察官送致』は、一種の中聞処分とはいえ、それ自体少年特有の教育的処
　遇を受ける利益を奪う点で不利益処分といわねばならない」として、一般的・類型
　的なとらえ方を維持している。
（24）森野嘉郎「保護処分決定に対して検察官送致を求める抗告の適否」田宮裕編『少
　年法判例百選』（別冊ジュリスト147号）165頁2段目も「保護処分の効果は、少年
　あるいは保護者が納得しているかどうかに左右されることからすると、少年側があ
　えて刑事処分を求めてなした抗告について、一般的に抗告の利益がないという形式
　的な判断で、抗告を棄却するのは少年の保護という観点からみて、望ましいもので
　はないであろう」という。また、小倉哲浩「調布駅前事件最高裁判決一最高裁第
　一小平成9年9月18日判決一」法律のひろば51巻1号78頁2段目も参照。
　　逆に、平場安治「少年法〔新版〕』（法律学全集44－II）361頁は、「刑事処分は少年
　にとって類型的に不利益なものというべきである。したがって、刑事処分を求めて
　する抗告は、抗告制度を利用するに足りる法的利益を欠くものであり、不適法であ
　る」という。同旨、団藤・森田・前掲書320頁。
（25）公開の裁判で、対審構造に置かれて攻撃・防御を余儀なくされる。
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処分に比し刑事処分について一般的・類型的・原則的な不利益性を考える
ことができる（26）以上は、これを許せば抗告権行使に重大な制限を課す（27）
ことになるから、やはり許されるべきではない。
　保護処分が抗告審で取り消され差し戻された家庭裁判所が検察官送致を
決定する場合、一般的に少年は抗告権行使にリスク（28）があるものととら
えるだろうし、抗告審の判断に向けた活動にも無力感を感じるであろう
し、検察官送致を決定した家庭裁判所に対してのみならず少年司法制度全
般に対して拭いがたい不信感を抱くだろう。このような心情に陥った少年
に対して最善だとして刑事処分を与えたところで、少年に反省や更生を期
待することはできないだろう。
　また、刑事訴訟法402条（「被告人が控訴をし、又は被告人のため控訴
をした事件については、原判決の刑より重い刑を言い渡すことはできな
い。」）、同414条（「前章の規定は、この法律に特別の定のある場合を除い
ては、上告の審判についてこれを準用する。」）、同452条（「再審において
は、原判決の刑より重い刑を言い渡すことはできない。」）に相当する規定
が少年法にないとしても、憲法32条が裁判を受ける権利を保障し、同76
（26）　池田修・中谷雄二郎「一　保護処分決定が抗告審で取り消された場合において差
　戻しを受けた家庭裁判所が当該事件を少年法二〇条により検察官に送致することの
　可否　二　保護処分決定が抗告審で取り消された事件について家庭裁判所が少年法
　二〇条により検察官送致決定をした場合に同法四五条五号に従って行われた公訴提
　起の効力」（時の判例）ジュリスト1125号105頁3段目も「差戻し後の証拠調べの結
　果、非行ありとして検察官へ送致することを許すことになると、抗告審の判断は無
　に帰してしまい、少年としては、刑事裁判において一から防御をやり直すことが求
　められるばかりでなく、保護処分よりも一般的、類型的に不利益と考えられる刑事
　処分に処せられることも覚悟せざるを得なくなる」という。
（27）最判昭和27年12月24日刑集6巻11号1365頁参照。
（28）　飯野海彦「判例評釈：調布駅前傷害事件控訴審判決・東京高判平八・七・五（家
　裁月報四八巻九号八六頁、判タ九一六号七二頁、判時一五七二号三九頁）」北海学園
　大学法学研究33巻2号434頁上段も、「不利益変更の禁止の原則により、原審の処分
　より重いものにはならないという代価の明示があってはじめて決定に不服のある少
　年が抗告権を『主体的に』行使できるものといえよう。さもなくば、自腹を切らさ
　れることになる少年にとって一附添人も勿論勧められぬ一抗告権は『眺めるだ
　け』の権利」となり、少年の「主体的関与」による終局決定はおぼっかない、とする。
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条以下が最高裁判所および下級裁判所の設置について規定し、同37条が
公平な裁判所の裁判を受ける権利を保障しているとき、抗告権・上訴権の
行使を不当に制限することにならないための不利益変更禁止の原則は、
上記の憲法の諸規定のほか、実質的に適正な手続の保障をも規定した憲法
31条（29）も含めた憲法の諸規定の趣旨に由来するものと解されるから、抗
告権行使を同じように保障すべき少年法適用場面において同一の原理が妥
当するという理解は、刑事司法手続の一部でもある少年審判の対象とされ
た少年の刑事人権の保障に適うものといえよう（30）。
　それゆえまた、抗告審による差戻後の検察官送致が一・般的不利益性を帯
びる（実体的論拠）ために不利益変更禁止原則に抵触し、それがために抗
告権の不当な制限になるとして禁じられ、違反すれば違法・無効となると
き、19条2項による年齢超過のための検察官送致の場合も同様に、年齢
超過を危惧して抗告権行使がためらわれるとすれば抗告権行使に対する不
当な制限となる（31）。
　とりわけ抗告審が原決定を取り消し差し戻している以上は、抗告権を行
使せざるをえなかった原因は原決定をした家庭裁判所にあるのであって少
年にはない（32）。
（29）　葛野尋之「〈調布事件＞少年審判と不利益変更禁止原則」法学セミナー504号（1996
　年12月）9頁、飯野・前掲433頁も参照。
（30）　服部朗・佐々木光明『ハンドブック少年法』383頁（佐々木執筆）も参照。
（31）渕野貴生「逆送後の刑事手続と少年の適正手続」葛野尋之編『少年司法改革の検
　証と展望』（龍谷大学矯正・保護研究センター叢書第5巻）109頁以下参照。
（32）　高田昭正「少年保護事件における不利益変更禁止一調布駅前事件第一審判決」
　判例時報1564号230頁2段目も、「抗告認容後の差戻審で少年の年齢が二〇歳を超
　過したときは、成人検送決定をするほかないというのが多数説であろう。しかし、
　家庭裁判所の終局決定に過誤がなければ、少年側が抗告を申し立てる必要はなかっ
　た。抗告認容後の差戻審で具体的救済を果たさず、家庭裁判所が成人検送を下すと
　きは、保護処分決定の過誤に対し抗告を申し立てた少年側の権利行使を無意味なも
　のにし、さらに、事件を保護手続で終結させる少年側の利益ないし権利も侵害して
　しまうことになる。それゆえ、差戻審での成人検送もやはり許されないというべき
　であった」、「差戻審での成人検送が許されない以上、成人検送の時期的限界は最初
　の少年保護事件手続の終局決定時になるといえる」とする。
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　19条2項は「家庭裁判所は、調査の結果、本人が20歳以上であること
が判明したときは、前項の規定にかかわらず、決定をもつて、事件を管轄
地方裁判所に対応する検察庁の検察官に送致しなければならない。」と規
定する。
　しかしいま問題としているケースは「調査の結果、本人が20歳以上で
あることが判明した」というのではなく（33）、不当な原決定を是正するため
に時間を要した結果として20歳以上になってしまったという場合である
から、結論に限らず手続上も一般的な不利益性（34）（無論起訴強制の対象と
はならないが（35））を帯びる検察官送致決定を甘受するいわれは少年にはな
いといわなければならない。
　本来保護手続で足りた（しかも原決定の保護処分よりも軽いもので足り
た）はずの、刑事手続下に置かれるいわれのない少年に対する検察官送致
決定には理由がなく、当然検察官送致に伴う不利益を甘受すべき理由もな
いから、19条2項の「調査の結果、本人が20歳以上であることが判明し
たとき」にあたらない以上は、同1項に立ち戻って、「家庭裁判所は、調
査の結果、審判に付することができず、又は審判に付するのが相当でない
と認めるときは、審判を開始しない旨の決定をしなければならない。」と
される中の、審判に付することができない（同時に検察官送致もできない）
（33）　当然、23条3項の「審判の結果、本人が20歳以上であることが判明した場合」に
　もあたらない。
（34）葛野・前掲法学セミナー504号（1996年12月）11頁も「差戻審の検察官送致決定は、
　少年の『保護』のために相応しい司法過程として優先的に保障されている少年審判
　を受けること自体の利益を少年から奪う点において、先の保護処分決定に対して不
　利益変更に当たり、違法である。この違法を回避するために差戻審は、刑事処分相
　当であると認めた場合にも、少年が成人に達した場合にも、検察官送致決定を行う
　ことは許されず、少年審判によって事件を終結させなければならない。差戻審の検
　察官送致決定は、少年審判の抗告にっいて不利益変更禁止原則が適用される結果、
　禁止される」という。
（35）　澤登・前掲書183頁参照。
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場合として審判不開始を決定すべき（36）ではなかろうか（37）（無論、相応の保
護的措置（38）は必要としよう）。このような意味をもった審判不開始決定に
は、相応の教育的効果を見込むこともできるように思われる。
（5）検察官送致決定に対する抗告の可否　　検察官送致に対する抗告の
可否も問題となる。
　少年法32条は「保護処分の決定に対しては、決定に影響を及ぼす法令
の違反、重大な事実の誤認又は処分の著しい不当を理由とするときに限
り、少年、その法定代理人又は付添人から、2週問以内に、抗告をするこ
とができる。ただし、付添人は、選任者である保護者の明示した意思に反
して、抗告をすることができない。」と定める。
　秋武憲一は「検察官送致決定を『保護処分決定』とみることができない
以上、同法三二条による抗告は、立法論としてはともかく文理解釈上はで
きないということになる」（39）という。
　しかし文理解釈上でも、検察官送致決定が保護処分と同等かそれ以上に
不利益な処分である以上、保護処分にさえ抗告が認められるのであるから
いわんや検察官送致決定に対する抗告が認められない理由はないと解しう
るし、そう解すべきということになろう。
　また検察官送致決定自体は家庭裁判所の保護手続の中でなされるもので
あるからむしろ32条の趣旨を及ぼすべき場合であって、送致後の刑事手
続に含めて理解されるべきものではないのであるから後者において争えば
（36）　反対、澤登・前掲書204頁。「年齢超過を理由に形式的検察官送致（19条2項）を
　する」とする。
（37）　虞犯少年として送致されたが成人であることが判明した場合の審判不開始に比較
　的近いともいえようか。なお、澤登・前掲書177頁以下、田宮・廣瀬編・前掲書198
　頁以下も参照。
（38）田宮・廣’瀬編・前掲書201頁以下参照。
（39）　秋武憲一「検察官送致決定に対する抗告の可否」田宮裕編『少年法判例百選』（別
　冊ジュリスト147号）160頁。
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足りるとはいえない。送致後の刑事手続の中で並行して検察官送致決定の
問題性を争わざるをえないとすれば、成人と比較して明らかに不当に負担
を負わせる不平等な取り扱いだといわなければなるまい。
　実質論としてさらに秋山は「家庭裁判所の検察官送致決定は、家庭裁判
所における保護手続としては原則として最終的な決定ではあるが、これに
よって少年の実体的な権利関係が直ちに変動するわけではなく、少年に対
する処分という面からしても、これは中問的なものにすぎず、最終的なも
のということはできない」といい、さらに「なお、検察官送致決定に対す
る抗告を認めると、起訴が遅れる結果、身柄事件についてはかえって身柄
拘束が長くなってしまうおそれがあることも考えられる」とまでいう（40）。
　しかし保護の手続から応報的正義・非難の手続へと手続的な権利関係に
重大な変動を生じさせ、手続上の立場、適正手続上の権利保護、防御活動
等多大な不利益にさらされることになる以上、決定によって実体的な権利
関係が変動せず中間的であるということは、単に形式的な、理由にもなら
ない理由だというほかなかろう（41）。
　また、検察官送致に対する抗告の可否について特に問題となるケースと
しては次の二つの場合がある。すなわち、①保護処分決定が抗告審で取り
消された場合の差戻審による検察官送致（不利益変更）禁止（42）に抵触す
（40）秋武・前掲161頁。抗告棄却の場合のみを当然の前提とするバランスを失した理屈
　だといえよう。
（41）　山崎俊恵「少年法二〇条による検察官送致決定に対する特別抗告の拒否」（刑事訴
　訟法判例研究13）法律時報80巻13号362頁以下は、保護処分不取消決定（法27条の
　2参照）に対する法32条による抗告を、保護処分不取消決定が保護処分決定とその
　実質を異にしないことを理由に許容した最決昭和58年9月5日（刑集37巻7号901
　頁。柏の少女殺し事件）を引き合いに出して、検察官送致決定もまた「非行事実を
　認定した上で少年法上の保護処分と刑事処分とのいずれが適切であるかを検討し、
　家裁が刑事処分を選択するという意思を表明した決定であり、保護処分決定と同
　様、実体判断を伴っているほか、保護処分決定以上に実体的及び手続的観点からみ
　て不利益性を帯びた家裁の終局決定である」点で保護処分決定とその実質を異にし
　ないから、32条による抗告を認める余地があるとする。
（42）最判平成9年9月18日刑集51巻8号571頁（調布駅前事件）。
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る検察官送致決定への抗告のケースと、②保護処分決定に対する抗告審で
の非行事実なしでの差戻審で年齢超過した場合の検察官送致に対する抗告
のケースとである。
　まず、①保護処分決定が抗告審で取り消された場合の差戻審による検察
官送致（不利益変更）禁止に抵触する検察官送致決定への抗告について、
秋武は「現行少年法の枠内では、このような事例においても、抗告を許す
までの必要はないと解する余地もあるように思う。この点については、な
お疑間を留保しておく」とする。
　しかし検察官送致に対する抗告一般について「検察官送致決定に対する
抗告を認めると、起訴が遅れる結果、身柄事件にっいてはかえって身柄拘
束が乗くなってしまうおそれがあることも考えられる」（43）とまで述べて批
判していたことと相矛盾する態度だといわざるをえないだろう。
　明らかに不利益が重大といえる以上、少年法32条の趣旨が及ぶ場合と
して、その準用により検察官送致決定に対する抗告を認めるべきであり、
これを認めても迅速裁判（憲法37条1項）や適正手続（憲法31条）といっ
た憲法上の要請に何ら反するところはないといえる。
　また、②保護処分決定に対する抗告審での非行事実なしでの差戻審で年
齢超過した場合の検察官送致に対する抗告についてはどう考えるべきか。
　秋武は「少年の年齢が二〇歳を超えてしまった場合は、家庭裁判所は審
判権を有しなくなるのであるから、右年齢超過を理由とする検察官送致決
定をせざるを得ず、これに対する抗告を認める必要はないように思う」（必）
という。
　しかし調布駅前事件で違法・無効として否定された、保護処分決定が抗
告審で取り消された場合の差戻審による検察官送致決定の場合も、「家庭
裁判所は、死刑、懲役又は禁鋼に当たる罪の事件について、調査の結果、
（43）　秋武・前掲161頁2段目。
（44）　秋武・前掲161頁最下段。
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その罪質及び情状に照らして刑事処分を相当と認めるときは、決定をもっ
て、これを管轄地方裁判所に対応する検察庁の検察官に送致しなければな
らない。」（20条1項［調査後］、また23条1項［審査後］も）のである以上、
刑事処分相当を理由とする検察官送致決定を「せざるを得ず」となること
には変わりがないのであって、この「せざるを得ず」なことが違法・無効
で許されないとされたのである。
　そうであれば、19条2項（調査後）ないし23条3項（審判後）の年齢
超過による検察官送致にしても、保護処分について非行事実なしで差し戻
された以上は、この非行事実について検察官送致を決定することは明らか
に不利益かっ不当な取り扱いであって、調布駅前事件最高裁判決の趣旨に
反し、またその趣旨からすれば違法・無効と判断されざるをえない（本来
審判不開始により手続を打ち切るべき）のであるから、先のケースと同様
に、少年法32条の趣旨が及ぶとして、少年法32条を準用して「処分の著
しい不当」にあたることを理由に検察官送致決定に対する抗告を認めるべ
きである。このような結論は、迅速裁判（憲法37条1項）や適正手続（憲
法31条）といった憲法上の要請にむしろ適い、資するものであろう。
　また、最決平成17年8月23日（45）は、理由について何ら述べることな
く、検察官送致に対する特別抗告もできないと解される、とした。
　付添人らの特別抗告申立書は、「例えば、裁判官の忌避申立は、少年法
上、明文では認められていないが、実務上、刑事訴訟法上の忌避申立と同
様の申立が少年審判手続においても認められている」などとして、「少年
法上、特別抗告を規定した刑事訴訟法433条を準用する旨を明文で規定し
た条項はない」ものの、適正手続上、準用は可能と考えるべきであると主
（45）刑集59巻6号720頁。解説として、山口裕之「少年法20条による検察官送致決定
　に対する特別抗告の許否」ジュリスト1328号134頁。
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張していた（46）。
法18条2項に基づく強制的措置決定に対する特別抗告についてもまっ
（46）　刑集59巻6号721頁以下。原審東京家裁は「本件は凶悪かつ重大な事案であり、
　社会に与えた影響も非常に大きく、少年の責任も極めて重いことからすると、少年
　が本件犯行時15歳と若年であること、これまで非行歴はないこと、実母の兄夫婦が
　将来の少年の受入れ意思を表明していること等の、少年のために餌酌すべき一切の
　事情を十分考慮しても、本件については、保護処分により処遇する限界を超えてい
　るというべきである。本件は、いわゆる原則逆送に当たる事案ではないが、犯行時
　16歳まで1か月強であった事案であり、平成12年の少年法の改正の趣旨に照らして
　も、少年に社会生活における責任を自覚させ、その健全な成長を図るため、刑事処
　分を科すのが相当である。
　　もとより、前記3のとおり、少年の資質上の問題点からすれば、少年は人格的に
　未熟であるが、その反面、矯正可能性も残されていると考えられる。しかし、法
　は、少年の刑事事件における処分についても、死刑と無期刑の緩和や不定期刑をは
　じめとして、少年の未熟さを踏まえた保護主義的な観点から種々の配慮を加えてお
　り、少年刑務所における行刑についても、少年の特質を考慮し、刑罰の教育的側面
　を重視した運用が求められているのであって、人格の未熟さや矯正可能性が刑事処
　分を選択することの妨げとはならない。
　　本件のような重大な犯罪を犯した少年に対しては、自らの犯した罪の重大性を本
　人に十分理解させるとともに、その罪の重さに見合った刑罰を与えて罪の償いをさ
　せることが・確固としたしょく罪意識や規範意識を体得させ、将来再び犯罪を犯す
　ことのないようにするためにも重要であり、そのことを抜きにしては、少年の社会
　復帰は困難となり、真の更生は図れないと考えられる」（同724頁以下）と判示した。
　　すなわち、事案が「凶悪かつ重大な事案であり、社会に与えた影響も非常に大き
　く、少年の責任も極めて重い」以上は、「矯正可能性も残されている」としても、「平
　成12年の少年法の改正の趣旨に照らしても、少年に社会生活における責任を自覚さ
　せ、その健全な成長を図るため」には、「罪の重さに見合った刑罰を与えて罪の償い
　をさせることが、確固としたしょく罪意識や規範意識を体得させ、将来再び犯罪を
　犯すことのないようにするためにも重要であり、そのことを抜きにしては、少年の
　社会復帰は困難となり、真の更生は図れない」というのである。いわゆる保護不適
　にあたるとしたものであろう。
　　そこには、法20条2項ただし書きの趣旨について慎重に顧みた形跡は認められな
　い。むしろ原則逆送規定を拡大解釈するという最もしてはならない判断をしたとい
　わざるをえまい。原則逆送規定に該当する場合でさえ慎重に判断すべきであるが、
　該当しないならなおさら慎重に吟味し、さらに説明を尽くすべき責務があろう。
　　「凶悪かつ重大な事案」で「社会に与えた影響も非常に大き」い以上は、たとえ
　「斜酌すべき一切の事情を十分考慮」して「矯正可能性も残されている」といえる場
　合であってさえ、もはや保護処分を選択する余地はない、「保護処分により処遇する
　限界を超えている」というのであるから、非行事実のほか要保護性をも審判対象と
　して十分に併せ考慮し、処分決定の評価の内に反映すべき少年法上の責務に背いた
　判断であり、特別抗告申立書が「わけのわからない、不合理を通り越して意味不明」
　（同722頁）な理由づけと難じたのも無理からぬところであろう。
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たく同様に最決平成16年11月11日（47）は、「家庭裁判所がした強制的措置
許可決定に対し特別抗告の申立てをすることはできないから、本件抗告は
不適法である」とだけ述べて抗告を棄却した。
　強制的措置決定に対する抗告の可否については、すでに最決昭和40年
6月21日が「児童相談所長のなした右家庭裁判所への送致は、右強制的
措置をとるについての許可を申請する趣旨のものであり、同家庭裁判所の
なした右決定も、これに対する許可の性質をもつた決定であると解すべき
であり、従つて少年法三二条により抗告を認められた保護処分の決定に当
らないことは明らかである。また少年法は、同条以外には少年保護事件に
関する家庭裁判所の決定に対し抗告を認める趣旨の規定を設けていないの
であつて、これは、同法二四条一項所定の保護処分決定に対してのみ抗告
を許し、それ以外の同法に規定する決定に対しては不服申立を許さない趣
旨であると解するのが相当である」（48）としていた。
　しかし、上掲した二っの最近の最高裁決定が何ら理由を付していないの
は論外だが、昭和40年決定が付した形式的な’理由が現在における、憲法
にも即した実質的吟味にもはや耐ええないことは明らかであろう。
　調布駅前事件をめぐって第一審から最高裁に至るまで、抗告審での取り
消し・差し戻し後の検察官送致の可否について実質的な議論がなされた
が、そこでの要点は、一つには、検察官送致決定は中間的処分にすぎない
のかどうか、そしてまた、二つには、検察官送致決定は不利益処分である
かどうか、であった。
　この二つの要点に関連させていえば、法18条2項に基づく強制的措置
決定が中間的処分ではないこと、そして不利益処分であることは明らかで
ある。
　調布駅前事件東京高裁判決（49）は検察官送致決定がいまだ中間的処分に
（47）　家庭裁判月報58巻2号182頁。
（48）　刑集19巻4号450頁。
（49）　高刑集49巻2号344頁。
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すぎず不利益処分とはいえないとし、だからこそ検察官送致決定に対する
抗告・不服申立ても認められないと評されてきた（50）のである。
　強制的措置決定が中間的処分ではなくまたすでに不利益処分であること
も明らかである以上、そのあとの手続で救済されれば足りるということは
もはやできない。
　したがって法32条により抗告を認めるか、あるいは刑事訴訟法433条に
よる特別抗告を認めるといった是正・救済手段がぜひとも必要となろう。
　少年にとって利益な解釈であるから、少年法32条の実質的な解釈に
よって抗告を認める解釈も可能であろう。
　あるいはまた、少年法32条や同24条の明文、「保護処分」という文言の
形式的な解釈の維持を図る趣旨においては、刑事訴訟法433条による特別
抗告を認める解釈もなくはなかろう。
　しかし同趣旨の実質的解釈による救済が必須とされるとき、少年にとっ
てより有利な法32条による抗告を認めるべきであろう。
　そしてこのときさらに、同様の実質的な救済は、少年にとってはできる
限り早期の処分が望ましいということや、検察官送致という重大な局面に
際しては少年の十分な納得があることこそが少年の保護・矯正にとって不
可欠であるといったことにかんがみれば、実質的に一定の不利益性を帯び
ることは否定できず、その意味において一っの終局的判断であるともいわ
ざるをえない検察官送致決定にっいても認められると解すべきであろう（51）。
（50）秋武・大串・前掲401頁下段以下参照。
（51）以上で言及した以外にも、近藤和義「少年保護事件における抗告」家庭裁判月報
　30巻4号3頁以下は抗告の対象となる裁判に関して、32条が明示する保護処分以外
　でも、戻収容決定や収容継続決定について「新たな少年院送致決定と同じ実質を有
　するものである」こと、および少年審判規則55条が当時両者について「事件の性質
　に反しない限り少年保護事件の例によることを定めて」いたことを挙げて、抗告の
　対象となると解するのが相当だとしていた。
　　そして強制的措置に関しては判例に配慮してか「身体拘東の結果をもたらすこと
　は、前述の各場合と異なるところはないのであるが、強制的措置は、事件の送致を
　受けた都道府県知事等において、その措置がとられるものであつて、その意味で
　は、法二〇条による検察官送致と同じく中間処分にすぎず、前述の各場合と実質を
　異にするものである」という理解しがたい説明をしているが、おそらくあえて無理
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抗告権が適正手続による刑事人権保障の一内容である以上は、検察官送
致決定が重大な不利益処分である限り、人権の保障として検察官送致決定
に対する抗告が認められなければならないのであって、検察官送致決定が
中間的処分かどうかということは、検察官送致決定の不利益性やその重大
さと比較したとき、ほとんど問題にならないというべきであろう。
（6）成人後の起訴強制の効力　　成人後も起訴強制の効力が続くかには
積極・消極両説ある（52）が、家庭裁判所の裁判官による先行する判断は、
少年法上の保護の観点からの保護処分相当か刑事処分相当かの択一的な判
断であって、成人に対する起訴相当かどうかの判断とは質的に異なるもの
であるから、消極に解すべきと思われる（53）。
確かに、ただちに保護処分が決定されていれば保護処分を受けていたは
　な説明を加えることで、抗告が認められていないことの相当の不合理さ、相当に問
　題があるということを逆に明らかにしようとしたのではなかろうか。
　　というのも続けて「もつとも、この様に抗告を許さないのが適当か否かは、相当
　間題のあるところであつて、法二〇条の検察官送致とともに、抗告を認める方向で
　立法上考慮するに値することであろう」としているからである。
　　近藤は検察官送致についても一応は「裁判所の手を離れるという意味で終局処分
　ではあるが、当該事件の処理という面では中間処分にすぎないのであるから、抗告
　は許されない」と述べてはいるが、その間題性は強く意識していたのであろう。
　　なお現在、同規則55条は少年院法11条による収容継続申請事件の手続についての
　み「その性質に反しない限り、少年の保護事件の例による。」と定め、戻し収容にっ
　いては2007（平成19）年公布の更生保護法72条5項が、以前同様、「その性質に反
　しない限り、少年の保護処分に係る事件の手続の例による。」と規定している。
　　また2007（平成19）年改正により少年法26条の4の下に新設された、更生保護法
　67条2項の申請に基づくところの、保護観察中の重大な遵守事項違反者に対する施
　設送致決定にっいても、26条の4第3項に同様に「第1項の規定による保護処分に
　係る事件の手続は、その性質に反しない限り、第24条第1項の規定による保護処分
　に係る事件の手続の例による。」と規定されている。
（52）　田宮・廣瀬編・前掲書216頁以下参照。
（53）　豊田健「少年法との関係」佐々木史朗・河上和雄・田宮裕編『刑事訴訟法の理論
　と実務』（別冊判例タイムズ7号）80頁最下段も、「少年には少年の処遇の原理が
　あるように、成人には成人の処遇の原理があるというべきであろう。実際的にみて
　も、成人後に少年時代の犯罪が判明したとしても、もはや家庭裁判所を経由する余
　地はないのであり、起訴便宜主義が適用されるのであって、それとの均衡からして
　も、消極説が相当であると思われる」とする。
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ずが、いっそう厳しい刑事処分相当として検察官送致されたのにもかかわ
らず、その間の時間経過により成人となり起訴便宜主義の下に置かれると
すれば、家庭裁判所先議の趣旨が半減するともいえよう。
　しかし実際にすでに成人となった元少年の法的な利益を考えるときに
は、すでに手続の時点において成人であるのに起訴強制の下に置かれるこ
とにほかならないのであるから、他の成人と比較してより不利益な立場に
置かれ、不平等な取り扱いを受けるものといわざるをえないだろう。
4　検察官による再送致（法45条5号ただし書き）
（1）検察官と保護主義　　少年法45条5号は「検察官は、家庭裁判所
から送致を受けた事件について、公訴を提起するに足りる犯罪の嫌疑があ
ると思料するときは、公訴を提起しなければならない。ただし、送致を受
けた事件の一部にっいて公訴を提起するに足りる犯罪の嫌疑がないか、又
は犯罪の情状等に影響を及ぼすべき新たな事情を発見したため、訴追を相
当でないと思料するときは、この限りでない。送致後の情況により訴追を
相当でないと思料するときも、同様である。」と定める。
　45条5号本文は、家庭裁判所の裁判官が保護的観点も踏まえて刑事処
分相当と判断して検察官に送致した事件について、原則的な起訴強制を規
定している。
　しかしただし書きではなお、例外的に検察官の判断において起訴せずに
再び家庭裁判所に送致しうる（42条）ことも併せて規定している。
　すなわち、家庭裁判所の裁判官の検察官送致という判断を踏まえて、検
察官は「公訴を提起するに足りる犯罪の嫌疑があると思料するときは、公
訴を提起しなければならない」が、①「公訴を提起するに足りる犯罪の嫌
疑がない」か、②「犯罪の情状等に影響を及ぼすべき新たな事情を発見し
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たため、訴追を相当でないと思料するとき」か、③「送致後の状況により
訴追を相当でないと思料するとき」は、この限りではない（54）。
大まかにいうと、①の「嫌疑がない」ことと②の「犯罪の情状等に影響
を及ぼすべき新たな事情」の発見は基本的に非行事実に関わり、③の「送
致後の状況」は基本的に要保護性に関わるものと考えられる。
家庭裁判所の裁判官による刑事処分相当・検察官送致の判断は、非行事
実に関する一定の蓋然的心証（判例（55））と、より専門的な要保護性の判断
（54）京都家決昭和56年10月21日家庭裁判月報34巻3号90頁のケースでは、この法45条5
　号ただし書きの要件を満たさない再送致が問題となり、その効力にっいて学説上も議
　論がなされた（比嘉康光「法四五条五号ただし書きの要件を満たさない再送致の効力」
　田宮裕編『少年法判例百選』（別冊ジュリスト147号）136頁以下参照）。
　　検察官による再送致の判断があくまで家庭裁判所の裁判官の判断を前提とした、ま
　たこれに資するためのものである以上、法45条5号ただし書きの要件を満たさない再
　送致を不適法無効とまでせず、再び家庭裁判所の判断に預けうると解すべきであろう。
（55）　東京高判昭和61年5月30日家庭裁判月報43巻10号62頁、67頁。
　　はたして蓋然的心証で足りるかについて、この東京高裁判決に対して提出された上
　告趣意（同53頁以下）が詳しく論じている。この点に関して、田宮・廣瀬編・前掲書
　207頁を参照。
　　検察官送致決定が家庭裁判所における一つの終局的な、そしてまた少年にとっては
　実質的に不利益性も帯びる決定であり、また法20条が「刑事処分を相当と認めるとき」
　とはっきりと定めている以上、保護処分決定にも足りる「合理的疑いを超える心証」
　を要するとする理解には理由がある（「公訴提起と同程度の心証」ももしかすると近い
　意味内容をもちうるが、裁判官の目線とは異なろう）。
　　相当高度の有罪の心証、すなわち検察官送致後の補充捜査・証拠調べにより補完さ
　れて「合理的疑いを超える心証」に達しうる程度の「蓋然的心証」で足りるとの理解
　では、上記「合理的疑いを超える心証」を要するとする理解の論拠に応じえないし、
　法45条5号本文の起訴強制の意味も踏まえれば、証拠調べや補充捜査がありうるとし
　てもそれは蓋然的心証程度で足ウることの理由にはならず、むしろすでに家庭裁判所
　の時点で備えられていた「合理的疑いを超える心証」を固める証拠獲得が文字通り補
　充的になされることを意味するにとどまると考えるべきであろう。
　　なお、北村和・前掲「検察官送致決定を巡る諸問題」家庭裁判月報56巻7号52頁以
　下は、「単に否認事件という理由での検察官送致決定はもはや積極的論拠を失っている
　ことや、また、重大な事件について一旦検察官送致となると、非常の多くの事案で実
　刑となっている現状にあっては、家裁段階で事実認定に争いがあれば、早期に少年の
　納得を得るためにも、家裁が必要な証拠調べを行った上で相当高度な心証を基に認定
　事実を示すことが、法改正によってより一層求められていると考えられる」、したがっ
　て当然、蓋然的心証で足りるからといって「事実認定に疑問を留保したままで、いわ
　ば『刑事裁判任せ』にして検察官送致決定をすることは厳に避けるべきと考えるのが
　相当である」という。
　　「積極的論拠を失っている」とするのは、「平成12年改正で観護措置の特別更新、裁定
　合議制度の導入や検察官関与決定と国選付添人制度が導入された」からであり、結局12
　年改正後は「事実認定に争いがある事件については極力少年審判において証拠調べを尽
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に基づくものである。
　これに対して検察官は①r嫌疑がない」かどうか、②「犯罪」の情状等
に影響を及ぼすべき「新たな事情」があるかどうかという、むしろ検察官
の専門的能力・判断に基づく再送致の評価をおこなう。そしてまた家庭裁
判所による検察官送致以降の、裁判官の知らない「送致後の状況」に基づ
き、保護過程の一端を担う司法官として、検察官なりの保護処分相当か刑
事処分相当かの判断をもおこなう。
　ここでは検察官もまた少年法の保護主義の観点の下に事件や少年を取り
扱う主体とされている。
　したがって起訴強制に関しても、またその例外的取り扱いである再送致
に関しても、家庭裁判所先議（56）という少年法の原則の下で、その実質に
適った処理がなされなければならない。
（2）一部不起訴の可否　　検察官送致された事件の些末な一部分に関し
て、検察官に不起訴の裁量を許容してよいかにっいては議論がある（57）。
　すなわち、刑事処分相当性の判断主体、あるいは刑事処分相当性にかか
る家庭裁判所先議の原則が及ぶ射程に関する議論として、複数の事件を併
せて検察官送致した場合に、検察官がその一部だけを起訴することは許さ
れるか、それとも起訴価値のある事件が一部にとどまる場合には45条5
号ただし書きにより家庭裁判所に当該すべての事件を再送致（42条1項）
　くすべきであって、証人尋問等の証拠調べを先送りする形で刑事裁判所に委ねることは
　許されないと解するほかなく、事実認定上の争いがあることを理由として、検察官送致
　することは妥当でないというべきである」とする（同61頁以下）。ただし、その上でな
　お証拠収集が困難である等の例外的な場合について、「現状の観護措置期問を前提とす
　る限り、社会的影響の大きい重大事件について、家裁が可能な限りの事実認定を尽くし
　た上で、55条による移送をも見込んで、さらなる真相究明のために検察官送致とするこ
　とは、現実的な選択肢として残されると解しておきたい」ともいう（同62頁）。
（56）本稿で扱う以外の検察官送致と家庭裁判所先議の問題に関しては、例えば検察官
　送致後判明した余罪を家庭裁判所を経由しないで起訴できるかについて、荒井史男
　「少年事件の起訴手続」判例タイムズ257号62頁以下参照。
（57）　田宮・廣瀬編・前掲書440頁参照。
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すべきかが問題とされている（58）。
　併せて刑事処分相当とされた事件の一部で十分に起訴価値があるなら
ば、家庭裁判所が判断した刑事処分相当の評価がその中で実現されている
ともいえるし、また手続が再送致により長期化することも望ましいとはい
えないから、一部起訴も可能とする立場にも理由がないではない。
　しかしやはり家庭裁判所の判断に基づく起訴強制主義の原則に反する、
しかも二重の意味で反するといわざるをえないだろう。
　一つには、併せて刑事処分相当という判断であるとき、一部につき検察
による45条5号ただし書きの事情が認められるとの評価をさらに前提に
加えた場合に、はたしてなお刑事処分相当であるかの判断をなすべきであ
るのは、間違いなく家庭裁判所である。
　二っには、起訴が可能であるのに起訴価値がないとされた一部の（刑事
処分相当であるはずの）事実については明らかに検察官の起訴裁量が働く
ことになり、文字通り起訴強制を定めた45条5号本文に真正面から違反
する（59）。
　特に一部を起訴しないことが、45条5号ただし書きがいう非行事実の
存否や情状に影響しうる新事情、送致後の情況を前提としているような場
合、これらはいずれも少年に対する処分を決する上で重要な事柄であり、
しかもそれらは起訴されない事実にとってのみならず、送致された事実全
体にとっても重要であり、ひいては少年の人格や境遇と結びつけて最終的
な処分を決するために不可欠な要素であるから、やはり家庭裁判所が十全
な判断を尽くすべく、再送致を必要と解すべきであろう。
（58）　名取俊也「起訴強制と一部起訴の是非」田宮裕編『少年法判例百選』（別冊ジュリ
　スト147号）216頁以下、東京高判昭和60年12月9日高刑集38巻3号359頁、家庭裁
　判月報38巻10号53頁参照。
（59）豊田・前掲別冊判例タイムズ7号80頁3段目も、「少年法四五条五号、四二条が当
　該少年の当該犯罪にっいて起訴もされず少年保護事件として終局的処分を受けない
　ことを防止する趣旨を含むと解すると積極説は採用し難いと考える」とする。
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（3）一部起訴一部再送致の可否　　では「一部について公訴を提起する
に足りる犯罪の嫌疑がない」場合について、起訴強制の例外にあたるとし
て、送致された事実全体を家庭裁判所へ再送致するという以外に、嫌疑が
ある部分のみを起訴し、嫌疑がない部分は起訴強制の例外として家庭裁判
所へ再送致する（法42条後段）という取り扱いは認められるだろうか。
　この点についてもまた、検察官送致は一体の事実に対する刑事処分相当
の評価に基づいてなされたものであり、嫌疑がある一部分のみに対して刑
事処分相当の評価が家庭裁判所においてなされえたか（60）は明らかでない
のであるから、この判断を検察官にゆだねることは法の家庭裁判所先議の
趣旨に照らして相当でなく、したがって嫌疑がある部分だけの起訴という
のは認められないと解すべきであろう（61）。
（4）検察官による再送致後の再度の検察官送致の可否　　45条5号た
だし書きによる再送致後の再度の検察官送致は、少年事件に求められる手
続の迅速性をあまりに欠くものであって許されるべきではなかろう。
　この点に関連して、吉峯康博により少年キャッチボール事件（石神井連
続ひったくり事件）が紹介・解説されている（62）。
　本件は検察官送致がなされた後、検察官が法45条5号ただし書き（「送
致後の情況により訴追を相当でない」とした理由は「裏付け捜査が未了で
あるため」だった（63））により家庭裁判所に再送致し、その後さらに送致を
（60）逆に、検察官送致された事実の主たる部分について公訴を提起するに足りる犯罪
　の嫌疑が認められず、残部につき罰金刑のみが求刑されたような場合に関しては、
　その刑事処分のみではたして足りるかという方向で、教育的観点からの専門的判断
　が必要とされよう。
（61）　反対、小池洋吉「検察官に送致された複数の事実の一部につき犯罪の嫌疑が認め
　られない場合の残部の事実による起訴と家庭裁判所への移送」家庭裁判月報36巻3
　号216頁以下。
（62）　吉峯康博「検察官からの再送致事件一少年キャッチボール事件（石神井連続ひっ
　たくり事件）」田宮裕編「少年法判例百選』（別冊ジュリスト147号）134頁以下参照。
　東京高判昭和61年5月30日家庭裁判月報43巻10号52頁以下および62頁以下も参照。
（63）　「裏付け捜査が未了であるため現段階で訴追することは相当でないと思料するとこ
　ろ、右事実は、被疑者の検察官送致となった犯罪事実中、情状の上で中心となるべ
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受けた家庭裁判所が再逆送したという特異なものである。その間におよそ
8ヶ月が経過している。
　ここでは捜査未了を理由とした45条5号ただし書きによる家庭裁判所
への再送致が可能かという点、ならびに再送致後の家庭裁判所による再逆
送の妥当性如何が問題となる。
　家庭裁判所の裁判官の立場からすれば、刑事処分相当の心証がありなお
かっ十分に有罪成立が可能であると考える場合、ないしは再送致後の補充
捜査により公判維持・有罪立証が可能となると考える場合には、裁定者の
職責において少年にふさわしい処分が与えられるべきと考える以上、再検
送・再逆送という判断もありうるということになるだろう。
　しかし45条5号ただし書きによる再送致は保護処分を相当と考えるが
ゆえになされるものであり、捜査の時間を確保するために用いることは許
されまい。
検察官送致や再送致という経過全体が少年にとって保護手続として機能
するものでなければならない以上、長期にわたって処分が決まらないまま
なお同じ検察官送致という過程を再度繰り返すのだとすれば、それは少年
をいたずらに不安定な状態に長期間置くことになり、少年の情操・矯正に
とって看過しえない悪影響を与えることになるだろう（64）。
　き非行の一部であり、その余の被疑事実をもって刑事処分に付するのは必ずしも相
　当でなく、被疑者については少年院送致処分に付するを相当と認め」、本件を家庭裁
　判所に送致するとした。家庭裁判月報43巻10号82頁。
（64）　千葉家決平成17年4月28日家庭裁判月報57巻12号94頁は、強盗殺人を含む別件で
　起訴されたことから刑政の目的は達せられたとして、検察官送致された罰金相当事
　案とも考えられる業務上過失傷害保護事件につき、検察官が法45条5号ただし書き
　により再送致したケースについて、①検察官送致決定は別件の起訴を見越していた
　ので「新たな事情の発見・送致後の情況」にはあたらない、②起訴猶予相当として
　再送致することは起訴強制の例外にはあたらず許されない、また③すでに起訴され
　ていることから再度の検察官送致により手続の遅延等の不利益は生じないなどとし
　て、再度の検察官送致を決定した。
　　いずれの理由も一応もっともだと思われるが、別件の起訴に関しては、たとえこ
　れを家庭裁判所が見越していたとしても、45条5号上の判断をなす検察官にとって
　は「送致後の情況」にあたらないとは必ずしもいえないのではなかろうか。
　　たしかに、45条5号ただし書きのいう「犯罪の情状等に影響を及ぼすべき新たな
　事情を発見したため、訴追を相当でないと思料するとき」や「送致後の情況により
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広島家決昭和47年3月14日（65）はより原理的な判断を示していた。
検察官送致された事件について検察官が「被疑者の過失より被害者の過
失が大であると認められるから訴追を相当でないと思料する」として再送
致したというケースである。
広島家裁決定は「非行事実の存否、要保護性（刑事処分相当性）のいず
れに関しても、すでに当裁判所の判断がなされており、そこでは、刑事処
分相当として検察官送致決定をするに足る嫌疑があり、処分としては刑事
処分に付するのが相当である、とされた」以上、「家庭裁判所は、検察官
から訴追を相当でないとしてふたたび送致を受けた場合、少年法四五条五
号但し書きに該当すると認められるときでない限り先の決定に反した判断
をすることは許されない、と解すべきである。このように解さないと少年
法四五条五号の定める起訴強制主義が無意味なものとなるおそれ」がある
とする。
　訴追を相当でないと思料するとき」とは、むしろ刑事処分相当という評価を弱める
　事情・情況等が見出された場合を想定するものであって、別件の起訴により刑政の
　目的が達せられた場合などを直接予定したものとはいい難いだろう。
　　しかし、要保護性と非行事実の双方が審判対象として評価されるとするときに
　は、本件にっいて見出された「少年の資質、生活環境、別件保護事件との関連性」
　などの大部分は別件における刑事処分によって十分評価が尽くされるところであろ
　うし、他方で犯罪事実そのものは人格的側面を除いてとらえるときには必ずしも刑
　事処分で臨むことが必須といえる場合でもなかろう。
　　このとき、再送致を受けた家庭裁判所は、検察官からの再送致という手続と時問
　の経過を経たという新たな事実も、処分を決する判断の際の一要素として意識的に
　顧慮すべきではなかろうか。本件ではこの点に関する意識的な顧慮がなされた形跡
　に乏しく、むしろ「再送致前決定と異なる判断をすべき事情は見当たらない」（同97
　頁）などとされている。
　　検察官による45条5号上の判断を経る過程や、その後の家庭裁判所の処分決定の
　過程も含めてすべてが保護的・教育的意義のある手続でなければならないのだとす
　れば、これらのような経過を経たという事実も処分決定において加味されてしかる
　べきであろう。
　　他方で、すでに別件が起訴されているのだから遅延は問題とならないというよう
　な判断は、一つの理屈としてはありうるものであろうが、保護的観点に基づく考慮
　がはたして尽くされたのか、再び家庭裁判所に戻ってきた事件と少年とに対してわ
　ずかでも教育的な関わりを試みようとしたかという点では、むしろ疑問を抱かせる
　ものといえるようにも思われる。
（65）家庭裁判月報24巻10号134頁。
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　しかし、少年法が掲げる保護主義からすれば、原決定の家庭裁判所によ
る刑事処分相当の判断を維持すべきとする起訴強制主義の貫徹よりも、再
送致を受けた家庭裁判所がその時点において、「犯罪の情状等」に影響を
及ぼすべき新たな事情の発見や「送致後の情況」として、要保護性に関し
てではなく非行事実の存否や公判維持に関連して検察官が再送致の判断を
示したという事実、検察官送致をしてさらに再送致がなされたという経過
とそのような経過が少年に与える影響、さらに検察官へ再度の送致をする
ことによる手続の遅延とそれが少年に与えうる影響等を十分に考慮に入れ
た上で、少年の人格や要保護性をも再度新たに見据えた判断をなすことこ
そ重要ではなかろうか。
　少年事件では刑事司法手続全体が保護的な関わりとしてなされるべきも
のである。
　検察官送致や再送致を経験する中での変化や、その経過の中での付添人
による保護的な関わりが手厚いものであったり、事件を起こしたことや付
添人ないし家庭裁判所調査官が関わったことで家族との関係・家族間の互
いの理解にも変化や深まりが認められたり、その中で事件に対する自覚・
内省が進むということもあろう。
　再送致が代わり映えのしない少年の供述のみに基づいてなされたから起
訴強制主義に反している、検察官の越権行為であると断ずるよりも、少年
自身の変化に対して真摯に目を向けることこそが法の趣旨にいっそう適う
態度であるといわなければならないのではないか。
　残念ながらこのような態度を広島家裁決定から見て取ることはまったく
できない。いったん判断した以上はそれに反する判断は許されない、新し
い事情がなければ「先の決定と異なる判断を下す余地はないというほかな
い」、そうでなければ起訴強制主義が無意味になる、というばかりである。
　起訴強制の規定は、家庭裁判所の裁判官が何に対しても目を閉じ、耳を
ふさぐという独善的な態度をとることを正当化しようというものではな
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く、少年に関わるあらゆる事情について幅広く総合的に吟味した上での専
門的、保護的な判断を信頼し、尊重すべきとしたものではないだろうか。
また、45条5号ただし書きに基づく検察官による家庭裁判所への再送
致の有効性自体については、検察官送致した決定とほぼ同様の事実を前提
とした再送致の判断であった場合でも、検察官の立場からの一定の解釈が
証拠を通して見た当該事実に対する評価に加わることは無論ありえ、また
許されるであろうから、家庭裁判所の裁判官による刑事処分相当という専
門的判断が原則的には起訴強制の形で尊重されなければならないのは45
条5号本文から当然であるが、他方で犯罪事実に関わる存否等の検察官の
評価にも家庭裁判所の能力に比し尊重すべき面もないとはいえないから、
それは家庭裁判所の専門的判断を凌駕するものではないものの、少なくと
も一定の解釈・評価を加えた検察官の判断である限りではただちに違法・
無効とすべきではないだろう。
　非行事実の存否、要保護性（刑事処分相当）のいずれに関しても、
すでに当裁判所の判断がなされており、そこでは刑事処分相当として
検察官送致決定をするに足る嫌疑があり、処分としては刑事処分に付
するのが相当であるとされた以上、45条5号ただし書きに該当しない
限り先の決定に反した判断をすることは許されない。
　このように解さないと45条5号の定める起訴強制主義が無意味なも
のとなるおそれがある。
↑↑
　少年法が掲げる保護主義からすれば、原決定の判断を維持すべきと
する起訴強制の貫徹より、再送致を受けた家庭裁判所がその時点で、
「犯罪の情状等」に影響を及ぼすべき新たな事情の発見や「送致後の情
況」として、要保護性に関してでなく非行事実の存否や公判維持に関
連して検察官が再送致したという事実、検察官送致からさらに再送致
がなされた経過とそれが少年に与える影響、さらに再度の検察官送致
による手続遅延とそれが少年に与えうる影響等を十分に考慮に入れ、
少年の人格や要保護性を新たに見据えた判断をなすべきではないか。
　少年事件では刑事司法手続全体が保護的な関わりとしてなされるべ
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きである以上、検察官送致や再送致を経験する中での変化、付添人の
手厚い関わり、事件を起こしたこと・付添人や家裁調査官との関わり
による家族関係・家族間の相互理解の変化・深化、そうした中で事件
に対する自覚・内省が進んだといったことが再度審判対象とされるべ
きではないカ・。
5　刑事裁判官による家庭裁判所への移送（法55条）
（1）「事実審理」の程度　　少年法55条は「裁判所は、事実審理の結果、
少年の被告人を保護処分に付するのが相当であると認めるときは、決定を
もって、事件を家庭裁判所に移送しなければならない。」と定めている。
　本条の決定の前提となる「事実審理」においては、合理的な疑いを容れ
ない程度の公訴事実の認定までを必ず要するか否かにっいては議論があ
る。
　確かに、否認事件を始めとして、明確で最終的な事実認定が移送後に保
護処分を課すにあたってもあるいはそれを少年が納得した上で受容するこ
とにおいても重要といえる場合が通例であろう（66）。
　しかし、場合によっては事案の重大さに比して明らかに多大な重要性を
有する事情、少年の人格上の問題や犯罪事実実行の動機・背景など憂慮す
べき事柄が明らかとなり、むしろ早急に保護手続に移行すべき場合がない
とはいえないように，思われる。
　本条にいう「事実審理」の中身は公訴事実の認定に尽きるものではなく、
検察官送致後・起訴後に判明した犯罪事実に関連する事実や人間関係、真
の原因・動機、少年の深刻な環境等も加味されうるから、必ずしも最終的
な確信ある心証によらなければ家庭裁判所先議の趣旨に反するとまではい
えず（67）、「公訴事実についての審理の途中であっても、保護処分を相当と
（66）田宮・廣瀬編・前掲書473頁、早川義郎「少年の刑事被告事件の取扱いにっいて」
　家庭裁判月報25巻8号30頁以下参照。
（67）反対、田宮・廣瀬編・前掲書473頁。
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する事情が判明した段階で行うことができる」（68）と解すべきであろう（69）。
（2）保護処分相当の判断　　55条移送（70）においても、事実の背景や全
体状況および人格に照らした評価（71）のほかに、被害感情や社会感情まで
考慮すべきかが問題となりうる（72）。
被害感情については犯罪・非行事実の重大性評価や、事実に関連する要
素・派生的な結果として考慮に入れることが可能であろう。その場合にも
無論、合理的な配慮の下で加味されることが不可欠であろう。
反対に、社会感情という曖昧な観念の下で保護相当か刑事処分相当かの
（68）　澤登・前掲書230頁。
（69）　では、特段「保護処分を相当とする事情が判明した」わけではないが、検察官送
　致を決定した家庭裁判所の裁判官と送致を受けた刑事裁判所の裁判官とが要保護性
　等に関して意見を異にした結果として55条移送をすることは許されるだろうか。
　　家庭裁判所の専門性にかんがみれば否定すべきようにも思われるが、許される場
　合も考えられよう。この点につき、礒辺衛「少年法五五条の法理と運用」家庭裁判
　月報16巻3号50頁以下の指摘には説得力があるように思われる。いわく「制度上は
　ともかく、現実には裁判官の特別化という少年法の要請にもかかわらず、少年係裁
　判官が少年事件のエキスパートであるという人的構成上の保障は必ずしもなく、少
　年保護のための科学的機構である調査官、医務室、鑑別所などを利用しうる体制が
　少年事件処理に適当であるという点が家庭裁判所をしてエキスパートたらしめる要
　点ではないかと思われる。してみると法二〇条送致決定が刑事裁判所において家裁
　から取り寄せて証拠調をした調査記録、鑑別結果などに照して著しくかけはなれて
　おり（裁判官の判断がこれらを止揚したより高度の判断であることを否定しないこ
　とはもとよりである）むしろ専門家の判断がより合理性を有していて刑事裁判所で
　これを是認できるときは移送を考える余地があるのではなかろうか。（実際上も稀有
　ではなV、。）」　と。
　　廣瀬・前掲「保護処分相当性と刑事処分相当性」家庭裁判月報41巻9号13頁註
　（4）、64頁も参照。
（70）　保護処分相当判断および55条移送判例について検討したものとして、北村和・前
　掲「検察官送致決定を巡る諸問題」家庭裁判月報56巻7号85頁以下、97頁以下も参照。
（71）　藤本哲也「法五五条の保護処分相当性の意義」田宮裕編「少年法判例百選』（別冊
　ジュリスト147号）235頁参照。
（72）　田宮・廣瀬編・前掲書474頁、本庄武「少年刑事裁判における55条移送決定と量
　刑一裁判例の検討を中心として」葛野尋之編「少年司法改革の検証と展望』（龍谷
　大学矯正・保護研究センター叢書第5巻）134頁以下参照。
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判断がなされるべきではないと思われる。
　検察官送致の判断においても55条移送の判断においても、裁判官の評
価の上で、当罰性ないし刑法各条の応報観念（この内実において社会的・
同時代的観念の反映はありうる）の充足の必要性という意味での「社会」
観念にかかる評価が加味されるのであれば理由があろう。
　しかし、とりわけマスコミというフィルターを通した「社会」の処罰感
情は、裁判官が審判や公判においてあるいはそれらにおける資料を通して
専門的観点から評価する事実とは質を異にし、むしろ報道主体の偏向や時
勢に左右される危うい性格をもちうるものであって、少なくとも裁判官が
拠って立っべき主要な要素として考慮されるべきではない。
　せいぜい保護相当か否かの評価（73）の中で、保護処分の少年に対する必
要性・有効性を考える上で加味されうる、保護環境に関わる一要素（累非
行性評価の客観的要素）としてとらえうるにとどまるものと解すべきであ
ろう。
（3）控訴審における破棄の要否　　控訴審たる高等裁判所が55条移送
をする場合に、破棄判決によることが必要である（破棄説）か、それとも
破棄判決によらず「決定をもつて」することで足りる（決定説）かにっい
ては争いがある。
　保護処分を相当とする本条の移送の判断は、必ずしも原判決の当否の審
査をなす事後審的性格においてなされるものに限られず、原判決後の事情
も含めた、より広範にわたる総合的評価というべきものであろう。
　それゆえ実質的にも必ずしも原判決の「破棄」事由を見定めるべき判断
ということにもならないから、「決定をもつて」することで足りると解す
（73）本条にかかる判断にあたって、廣瀬・前掲「保護処分相当性と刑事処分相当性」
　家庭裁判月報41巻9号18頁註（8）、30頁、78頁以下は繰り返し、受移送審におい
　て不当に寛大な処分がなされる可能性があることに留意すべきと指摘する。
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べきだろう（74）。
（4）量刑不当による控訴申立の可否　　少年法50条が同9条の趣旨に
したがっておこなわれるべきことを定めているように、保護主義の観点は
少年の刑事事件にあっても当然貫徹されなければならない。
　したがって検察官送致された事件を受けた裁判所も、保護処分が可能で
かつ相当と考える場合には保護処分を優先させるべきことになる。
　55条移送はこのような前提において判断されるべきものであるから、
理念上はむしろ少年の刑事事件の審理における第一義的なものであるとさ
えいうことができよう。
　そして55条移送に関連して、55条移送決定に対する一般抗告が早期の
保護という観点から許されるべきでないことは問題がない一方で、55条
移送をすべきケースであるのにそれをしないで有罪判決を下した場合に、
量刑不当による控訴申立は可能かという点にっいては争いがある（75）。
　実務的には、これを認めると無用な控訴申立がなされるものと懸念され
よう。しかし犯罪事実の重大性のみに目を奪われて保護的観点を見失った
ような、少年事件の裁判所としての裁量の範囲を逸脱したような場合に、
量刑不当による控訴の申立を認めない理由はないように思われる（76）。
（5）55条移送後の再度の検察官送致の可否　　55条移送後の再度の検
察官送致（再送致）については、迅速な処分・迅速な保護の要請をはなは
だしく害することからもはや許されるべきではない（77）。上述4（4）（検
（74）　同旨、田宮・廣瀬編・前掲書476頁、廣瀬・前掲「保護処分相当性と刑事処分相当
　性」家庭裁判月報41巻9号60頁以下、早川・前掲38頁。
（75）上口裕「法五五条の移送と事実審裁判所の裁量権」田宮裕編『少年法判例百選』（別
　冊ジュリスト147号）233頁参照。
（76）　同旨、早川・前掲30頁。
（77）　同旨、田宮・廣瀬編・前掲書477頁。
　　礒辺・前掲61頁も「法文上これを阻止する規定はないけれどもあたかもキャッチ
　ボールの球の如く扱われる少年に対する人権上、教育的効果上の悪影響は極めて重
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察官による再送致後の再度の検察官送致の可否）も参照。
6　結語
　少年にふさわしい司法手続のために少年法は維持されなければならない
が、少年法を維持するために保護主義（78）を後退（79）させ、原則逆送を含め
実際に少年らを広く検察官送致に付するならば、それは本末転倒というほ
かない。
　保護処分相当かそれとも刑事処分相当かという選択を、非行事実が被害
者・被害者家族・社会に与えるインパクトを第一次的な基礎としてすでに
応報的観点から評価するとすれば、それは全件送致主義などにより保護優
先の立場に立脚する少年法の趣旨に反するし、各種の国際決議においても
広く認められた少年・子どもにとってふさわしい司法手続をとるべきとい
う意味での適正手続（80）（憲法31条）にも反するものといわざるをえない。
　大であるから、再送致は例えば移送後試験観察中に少年に対する人格的判断従つて
　処遇に明らかに影響を及ぼす重大な非行がなされた場合を除いては妥当でなく許さ
　れないと考える」という。
　　また、廣瀬・前掲「保護処分相当性と刑事処分相当性」家庭裁判月報41巻9号18
　頁註（8）、30頁、78頁以下は繰り返し、受移送審において不当に寛大な処分がなさ
　れる可能性があることに留意すべきと指摘しているが、それでもなお、同80頁は再
　検送について「特段の事情の変化（例としては、重大な再犯や余罪が明らかになり、
　保護処分ではまかなえなくなった場合が考えられよう。）がない限り、前述のとお
　り、少年や関係者に著しい手続的な負担を課し、その健全育成のためにも負の効果
　が大きい場合が多いので、できる限り、再逆送を避け、受移送裁判所において保護
　処分により終局させるべきであろう」という。
　　また、早川・前掲31頁は「再度検察官に送致することもありうる」としながら、「か
　かる地、家裁での事件のやりとりは決して好ましいものではない。再度逆送され、
　起訴されてきた以上は、家裁の保護処分不相当の判断を尊重し、地裁で事件を終局
　させるべきであろうか」という。
（78）　その具体的な実践例に関して、礒辺・前掲56頁以下参照。
（79）　阿部純二「保護と刑罰一一つの概観一」刑法雑誌18巻3・4号228頁も参照。
（80）無論、ゴールト判決に代表される観点からの適正手続とはその意味内容・文脈を
　異にするが、かといって適正手続概念の意味・射程は、単なる一方的な形式化・刑
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　また保護不適の観点を強調するときには、保護処分相当か刑事処分相当
かの選択が、単に軽い処分か重い処分か、緩い処分か厳しい処分かといっ
た専門性を置き忘れた判断に堕するおそれがある。
　少年に対する刑事事件の審理は少年法9条の趣旨に従い、すなわち「な
るべく、少年、保護者又は関係人の行状、経歴、素質、環境等について、
医学、心理学、教育学、社会学その他の専門的智識特に少年鑑別所の鑑別
の結果を活用して、これを行うように努めなければならない」（9条）の
である。
　まさにこの9条の趣旨こそが、少年に対する刑事事件の審理を適正化し
うるものであろう。
　無論従来から、刑事処分相当の判断も教育的観点をも踏まえてなされて
きたことは間違いないと思われる。
　そのとき、優先されるべきは、単に応報・非難的観点から導かれた処分
の感化する効果ではなく、保護処分、刑事処分それぞれの有効性・適合性
についての合理的な判断（81）であろう。
　事司法化への遭進に尽きるものではなかろう。
　　適正手続の内容・要素として見出されてきた、そして今後も見出されえ、見出さ
　れていかなければならない刑事人権・権利の多くは、国内的にも国際的にも普遍性
　を帯びるものとして発見・形成されてきたものと思われる。同じようにどの時代・
　どの国においても「普遍的」に叫ばれてきた少年犯罪の増加や凶悪化といった言説
　の政治的多数性や公共の利益の主張を背景に、「小さな大人」も大人として扱うべき
　とすることが適正な手続であるのか、それとも一個人としての成長発達を遂げるべ
　き未だ途中の段階にある者に対してそれにふさわしい・必要な環境や処遇を十分に
　提供すべきとすることが適正な手続であるのか。
　　適正手続は真の普遍性に適うものとして、なおいっそう磨きあげられていかなけ
　ればならないだろう。
　　なお、松尾浩也「最近におけるアメリカ少年手続の動向について」家庭裁判月報
　20巻5号1頁、松尾浩也・菊池和典「ジェラルド・フランシス・ゴールト事件」家
　庭裁判月報20巻5号23頁も参照。
（81）　保護処分か刑事処分かの選択の合理性は、非行事実の捜査と社会調査を踏まえ
　た判断の専門性・科学性によって基礎づけられるべきものであろうが、この基礎づ
　けの最も基本的な知見は少年の可塑性であろう。そしてまたこの可塑性が短期聞の
　専門家の関わりによっても劇的に発揮されることもあれば、ねばり強い働きかけや
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保護処分のみならず刑事処分もまた、本来専門的・科学的に行われな
ければならない。とりわけ少年に対しては、単に事件に対する被害者感
情、社会的反応等から保護不適と速断することは50条・9条から許され
ない（82）。無論非行事実の重大性等も加味しつつ、累非行・再犯の可能性は
　見守りによってようやく変化が表れるといったことも個々の少年によって様々にあ
　り、いずれもが少年の可塑性の表れであるということもまた、専門的・経験的な知
　見として確認されなければならないであろう。多田元「附添人活動～子どものパー
　トナーを志して～」日本弁護士連合会子どもの権利委員会編『日本弁護士連合会・
　関東弁護士会連合会・長野県弁護士会　第20回全国付添人経験交流集会報告集』13
　頁以下、20頁以下も参照。
　　近年の法改正は審判廷内の人の数を増やしてきたが、審判廷外の関与者、審判後
　の関与者を増やすことが先決であったろうし、現在でもむしろ熱心に図られなけれ
　ばならないであろう。
（82）　仙台地判平成22年11月25日（石巻事件）は、犯行当時18歳7か月だった少年が2
　人を殺害し1人に重傷を負わせるなど殺人、同未遂、未成年者略取等の罪に間われ
　た事件に関して死刑を言い渡した。判決は以下のような点について指摘している。
　　すなわち、被害者を連れ去る目的での2名の殺害について「本件は、自分の欲し
　いものを手に入れるために人の生命を奪うという強盗殺人に類似した側面を有する
　重大な事案」であるとし、また、腹部に牛刀を複数回にわたり深く突き刺したとい
　う殺人および殺人未遂の各犯行態様は「極めて執拗かっ冷酷で、残忍さが際立って
　いる」とし、それらの被害結果も「極めて重大かつ深刻」であるとして、事案の重
　大性を何度も指摘する。
　　「被告人には他人の痛みや苦しみに対する共感が全く欠けており、その異常性やゆ
　がんだ人間性は顕著」であり、そのような「他者への共感の前提となる周囲の者の
　言動に関する認識自体に相当なゆがみも認められる」とも述べて、感情や認識の異
　常性・ゆがみも指摘している。
　　「被告人が被害男性や被害者遺族らに対して手紙を送付したのは1回にとどまり、
　被害男性らの精神的苦痛を和らげるに足りる謝罪をしていない上、被告人が述べる
　反省の言葉は表面的であり、自分なりの言葉で反省の気持ちを表現したものとまで
　はいえない。事実関係についても、現時点においてもなお、自己の事実認識にゆが
　みがあることについての自覚に乏しく、また、他方で自己に不利益な点は覚えてい
　ないと述べるなど不合理な弁解をしている。以上の事情からすれば、被告人は、本
　件の重大性を十分に認識しているとは到底いえず、その現れからか、被告人の反省
　には深みがないといわざるを得ない」とも述べ、事件の重大さの認識と反省がまっ
　たく不十分である点も指摘している。
　　「実母が被告人の抱えている人問性のゆがみを正確に認識しているかについて疑問
　がある上、実母による従前の監督状況やその被害者遺族に対する対応などに鑑みる
　と、実母による指導、監督に期待することはできない」ともいい、環境の調整もま
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どうか、矯正は可能かどうか、累非行・再犯を防ぎうる最も有効な処分は
どのようなものか（83）にっいて、専門的・科学的見地から理性に即した慎
　まならないことも指摘する。
　　「弁護人は、被告人の不安定な家庭環境や母から暴力を受けるなどしたという生い
　立ちが本件犯行の遠因であるとして、この点を被告人に有利に考慮すべきである旨
　主張するが、弁護人が主張するとおりの事情が認められるとしても、本件犯行態様
　の残虐さや被害結果の重大性に照らせば、この点を量刑上考慮することは相当では
　ない」として、家庭環境・成育環境にっいては事案の重大性にかんがみれば考慮す
　べきでないとする。
　　最後に、「罪刑均衡の見地からも、一般予防の見地からも、被告人については、極
　刑をもって臨むほかない」と述べて理由を結び、結論を導くにあたって、罪刑均衡
　や一般予防といった原理が働いたことにも言及した。
　　無論、事案の重大性、残虐性については否定すべくもない。
　　しかし、少年法の趣旨の及ぶ少年事件であることの認識が、短期間のうちに結審
　に至る裁判員裁判の判断の中に十分に浸透していたかはあやしむべき余地があるよ
　うにも思われる（川村百合「一九歳の少年に対する死刑判決を考える一『石巻事件』
　と裁判員裁判」世界814号208頁参照）。
　　共感や認識の異常性やゆがみであったり、「自己の事実認識にゆがみがあることに
　ついての自覚」に乏しい点や、「実母による指導、監督に期待することはできない」
　ことなども、少年の刑事事件ではむしろ、自覚を促すことで異常性やゆがみが矯正
　されうる可能性にっいて科学的に吟味し、あるいは適切な指導・監督を期待しうる
　施設内での処遇や環境の調整が図られることによる人格の矯正の可能性にっいて十
　分検討すべきであったと思われるが、そのような検討がなされた痕跡は判決文から
　は読み取れない。
　　また結審までの一年にも満たない間に、引き起こした被害や、被害者ならびに遺
　族の深い悲しみに及びうる反省の深みに達して、さらにはそれを表現するといった
　ことが、成人ではない少年の被告人にとってはことのほか困難なことであるという
　ことも顧みられたようには思われない。
　　理由をしめくくる一文からも、ことさら「罪刑均衡の見地」や「一般予防の見地」
　が重要視されたのではないかと思える。
　　はたして「なるべく、少年、保護者又は関係人の行状、経歴、素質、環境等にっ
　いて、医学、心理学、教育学、社会学その他の専門的智識特に少年鑑別所の鑑別の
　結果を活用して、これを行うように努めなければならない」（9条）という義務が十
　分に尽くされたかについては疑いが残るといわざるをえない。
（83）保護相当判断には法24条2項・少年審判規則39条の環境調整命令・環境調整の措
　置に関する考慮も加味されなければなるまい。
　　法24条2項は「前項第1号及び第3号の保護処分においては、保護観察所の長を
　して、家庭その他の環境調整に関する措置を行わせることができる。」と定め、これ
　を受けて規則39条は「保護観察所長をして家庭その他の環境調整に関する措置を行
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重な判断がなされなければならないだろう（84）。
（本学法学部及び法務研究科准教授）
　わせる場合には、環境についての調査の結果を通知し、且つ必要な事項を指示しな
　ければならない。」と定める。
　　少年自身への関わりだけではいまだ半分であり、家庭・親（親代わりの祖父母、
　親せき、養親、里親も）に対する支えも充実しなければならないであろうが、各種
　社会資本や行政の手当てを連携させた十分な対応をとれる体制になっているとはい
　えない現状ではないか。対応を熟慮し推進すべきはむしろこうした点であろう。
（84）　あくまで教育的・保護的観点から、保護処分でも足りるが、刑事手続を経ての刑
　事処分の方が総合的な判断において有効であると判断すべき具体的ケースも、稀で
　はあろうが皆無ではないと思われる。その場合には刑事処分によることもできると
　すべきであろう。
　　私見とは趣旨を異にするが、豊田・前掲別冊判例タイムズ7号75頁最下段（四）
　以下も参照（保護不能の場合に限定するのは失当とする）。
　　また、廣瀬・前掲「保護処分相当性と刑事処分相当性」家庭裁判月報41巻9号37
　頁、38頁以下、47頁註（5）、58頁も参照。
